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  شكر وعرفان
 

 وفقنا  على إتمام ىذا العمل  وأنار لنا درب العلم والمعرفة.  بداية نشكر الله عز وجل  الذي
إلى الذي تفضل عليا بالإشراف من بداية الدراسة  إلى نهايتها  ومن كان صرح علمو شامخا وأنار لي طريقي  طيلة 

الذي تعجز الكلمات  وتتوارى الحروف ويخجل    حــوحــو رمــزيسنوات الدراسة وسنوات العمل  الأستاذ الدكتور 
 وتتشتت الجمل  ويضيع المعنى ولا يصل الهدف  ولكنى  القلم  أن يقف ىذا الموقف  لنشكره فقد تخونو العبارات

أخذت فقد تعودت منك العطاء, حروفا لا تليق بمقامك  ولا بحجز وقتك ولكني قد نجد  إليك بعض مما  لأردجتهد أ
فترة وجيزة لتقرأ حروفي  التي تعترف لك ببعض إنجازك  وقد تراه إنجازا  نفسي بعض الأمل  بأنك  قد تمنحنا  بكرمك 

 بسيطا  بطموحك وأنا وغنًي نراه إنجازا عظيما. 
أستاذي العظيم كنت  أبا بتوجيهاتك , مرشدا بنصائحك , موجها  نحو الطريق الصحيح  بعبارتك,  أخا حنونا لكل  

, مسخرا نفسك  لمن أراد  المعلومة  أو الحكمة  يل لبذل جهدا ولو ق من لجأ  إليك , أستاذا في عملك , مشجعا لمن
   أو النصيحة.

 مناقشة ىذهالأفاضل أعضاء لجنة المناقشة لتفضلهم بالموافقة على  للأساتذة كما أتقدم بوافر الشكر وعظيم التقدير
  . المذكرة

 امعة بسكرة.بجبكلية الحقوق والعلوم السياسية الكرام   وكل الإحترام والتقدير  لجميع أساتذتي   
 من قريب أومن بعيد على إنجاز وإتمام ىذا العمل عونا لي وعظيم التقدير لكل من كان كما أتقدم  بوافر الشكر

 .المتواضع
وأدخلني برحمتك في عبادك  "رب أوزعني أن أشكر نعمتك التي أنعمت علي وعلى والدي وأن أعمل صالحا ترضاه 

 "الصالحنٌ
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 مقــــــــدمــة :           
بطبعو فيو لا  يطيب لو العيش  إلا في كنف الجماعة  في  اجتماعيإن الإنسان 

الإنسانية التي يمارسيا الأفراد فيما بينيم  وذلك  الوسط  الحيوي لمعلاقات الاجتماعية و
من أجل الحصول عمى ضروريات العيش ومن أجل  تحقيق ذلك يمجأ  إلى طرق عديدة 
كميا تتمحور حول  إجراء تعاملات مع باقي الأفراد . ومن أجل عدم تضارب مصالح 

ييا  الوجية الأفراد يجب أن يكون  ىناك نظام يعمل عمى تنظيم ىذه المصالح وتوجيي
, ويعد التعاقد الوسيمة الأمثل  الاجتماعيةالصحيحة والحفاظ عمى التماسك والوحدة 

لتنظيم المعاملات وتسيير الحياة الإنسانية في كل عصر من العصور فلا يمكن تصور 
حياة دون تعامل بين الأفراد , فإرادة الأفراد وتوسعات تعد المحرك الذي تدور  حولو 

ان سواء الخاصة منيا أوفي علاقاتو مع أفراد المجتمع الذي يعيش فيو , معاملات الإنس
ليذا ظير مبدأ سمطان الإرادة الذي اعتبرا الركيزة الأساسية التي تبنى عميو كل 
المعاملات ميما كانت صفتيا ونوعيا متخذة في ذلك طابع شكمي متمثل في العقد, 

يتم وتداولو لموصول إلى معاملات  اوبتدخل القانون كأساس لتعاملات التعاقدية  وم
مبنية عمى أسس وأىداف وذلك لتكريس العدالة العقدية وحماية الفئة الضعيفة كمما  

 اقتضت المصمحة ذلك  .
نما يحترم إعمالا    باعتبارهيحترم  لذاتو ,  أن العقد لا ذلك إلىضف  توافق إرادت وا 

العقد ضرورة من ضروريات الحياة لمتضامن  الإنساني  وتحقيقا  لممصمحة العامة , ف
يمكن التكمم عن العدالة العقدية خارج  وىو وسيمة  لتحقيق الخير العام ولا  الاجتماعية

أدى  إلى إنتكاص مبدأ سمطان الإرادة وتراجعو, إذا بدأ يخبوا بريقو  ىذا الإطار وىذا ما
ينتج عنو  من   , وبذلك أصبح مبدأ سمطان الإرادة  وما الاجتماعيةأمام ىذه التطورات 

حرية التعاقد  مبدأ ثابت  في معظم  النظم القانونية إذا أن ظيوره قد أثر عمى جانبين 
 من جوانب  العقد ىما :   

أن الإرادة وحدىا   باعتبارمن حيث الشكل فمبدأ الرضائية  يشكل فيو دعامة يستند إلييا 
 ء العقدليست كافية لإنشا

أما  من حيث الموضوع  , نجد تمتع الأطراف بالحرية في إبرام ما ئشاؤون من العقود   
, وتضمينيا مايرون من شروط , كما أن ليم الحرية الكاممة في تحديد الحقوق 
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المترتبة عمى العقد  وىكذا تصبح الإرادة  ىي قانون صاحبيا  ومصدر   والالتزامات
ذي يعتبر  ىذا الأخير  ىو أصدق تعبير  عن العدل  لأنو يتم بين القوة  الممزمة لمعقد ال

يرضى بشئ  إلا إذا كان محققا  أشخاص  أحرار ومتساويين بحكم القانون  والشخص لا
 لمصمحتو. 

تظير  أىمية  معالجة  ىذا الموضوع  دور الإرادة في إنشاء العقد  أهمية الموضوع :   
الأساسي لمبدأ سمطان الإرادة فيو الأساس  الذي  حيث تظير  ىذه الأىمية  في الدور

تحول حولو القواعد  القانونية  المنظمة لمعقد , بداية من مكانتيا وفعاليتيا في ىذا 
المجال  وصولا إلى تراجعيا بسبب التطورات الحاصمة والقيود المنصبة عمييا سواء التي 

نظرا لمتطور اليائل لمحياة   يفرضيا المشرع أو القاضي , والموضوع لو  أىمية بالغة
منيا والدور القانوني الذي تمعبو الإدارة  الاقتصاديةالمدنية عمى جميع الأصعدة وخاصة 

 في المجال التعاقدي.
لذا حاولنا دراسة ىذا الموضوع  لمعرفة  مكان  الإرادة في العقود     أسباب  الدراسة: 

ووصولا إلى  تدىور مكانتيا   نتيجة   منذ أن كانت تحوز  عمى مكانة ميمة  في العقود 
لتطور العقد  والقيود الورادة  عميو  وكون ىذا  البحث ليس جديد عمى الساحة  القانونية 

نما تناولتو عدة بحوث ودراسات سابقة بشكل مجزء ومتفرق   أن  كل بحث  كان  أيوا 
الأفراد  أن أجمع  في مجال المعاملات التعاقدية بين  يعكف عمى جزء منو وليذا إرتأيت 

مبدأ سمطان الإرادة والشكمية في العقود  في مجموعة واحدة حتى يستفاد منو بشكل 
 أفضل وحتى يكون مرجعا لكثير من  البحوث  التي ستتناول ىذا الموضوع. 

:  غير أن تطور  الأحداث وفق معطيات جديدة  أثرت عمى النظرية أهداف الدراسة 
وفمسفتو الناقدة  لأساس مبدأ سمطان  الاجتماعير المذىب العامة لمعقد , وذلك بظيو 

الإرادة, وعمى ىذا النحو أصبح  القاضي وخاصة المشرع مبرر لمتدخل في العلاقة  
حارسين لمقيم  باعتبارىماالعقدية  بيدف تحقيق التوازن بين أداءات المتعاقدين , 

ة في المجتمع من جية من جية وسعيا منيما لتحقيق المساواة المطموب الاجتماعية
 أخرى.

في ظل  ازدىارايتضح لنا مما تقدم  أم مبدأ سمطان الإرادة  عمى الرغم من أنو عرف 
دة  الجماعة  اسيادة المذىب الفردي  الذي يقدس الإرادة الحرة لمفرد والتي تعموا عن إر 
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أن ىذا أن الفرد  عند سعيو لتحقيق مصالحو فيو يحقق مصمحة الجماعة , إلا   باعتبار
تحقيق مصمحة  إلىالذي ييدف  الاجتماعيالمبدأ  تراجع في ظل ظيور  المذىب 

الجميع  ضف إلى ذلك تدخل  كل من المشرع  والقاضي  في العلاقة العقدية لمعالجة  
 التوازن العقدي .  اختلال
 العلاقة العقدية ومبدأ سمطان الإرادة  نجد تساؤل  يطرح نفسو ىو و بذكر 

 تحقيق المشرع الجزائري لمتوازن  العقدي ؟ما مدي  
 من هذه الإشكالية الرئيسية تتفرع الأسئمة التالية : 

 مدي تقييد  إرادة طرفي العقد ؟ -
 هو أثر الشكمية في العقود ؟   ما -
الذي يناسب طبيعة الموضوع الذي يدور  التحميميالموضوع المنهج لدراسة ىذا   اتبعناوقد 

للإجابة عمى ىذه الإشكالية عمى خطة  اعتمدنا ة والشكمية في العقودحول مبدأ سمطان الإراد
مقسمة  إلى فصمين إذ تناولنا في الفصل الأول مبدأ سمطان الإرادة , من خلال    مبحثين  
خصصت المبحث الأول  ماىية مبدأ سمطان  الإرادة  أما المبحث الثاني  تراجع مبدأ  سمطان 

الثاني  فقسمناه أيضا  إلى مبحثين خصصت المبحث الأول    الإرادة  وتقييده  أما الفصل
 مفيوم العقود الشكمية  أما المبحث الثاني شروط الشكمية في العقد 

 

 



 

 الفصل الأول : 
مبدأ سلطان الإرادة بين 

 الحرية و التقييد.



 التقييد و الحريت بين الإرادة سلطان مبدأ                                               : الأول الفصل
 

 الفصل الأول: مبدأ سمطان الإرادة بين الحرية و التقييد.

 تمييد.

 المبحث الأول: ماىية مبدأ سمطان الإرادة.

 المطمب الأول: المفاىيم التي يقوم عمييا مبدأ سمطان الإرادة.

 : معنى مبدأ سمطان الإرادة .الفرع الأول

 : أساس و نشأة مبدأ سمطان الإرادة.الفرع الثاني

 المطمب الثاني: النتائج المترتبة عمى مبدأ سمطان الإرادة. 

 : الالتزامات الإرادية هي الأصل.الفرع الأول

 : حرية التعاقد.الفرع الثاني 

 : العقد شريعة المتعاقدين.الفرع الثالث

 : الحرية في تحديد آثار العقد.الفرع الرابع

 سمطان الإرادة  المطمب الثالث:انتقاد الأساس الذي يقوم عميو مبدأ

 : نقد الأساس الفمسفي لمبدأ سمطان الإرادة.الفرع الأول

 : نقد الأساس الاقتصادي و فكرة عدالة العقد.الفرع الثاني

 المبحث الثاني: تراجع مبدأ سمطان الإرادة و تقييده.

 مبدأ سمطان الإرادة المطمب الأول:أىم المبررات التي ساعدت عمى إنتكاص

 ظهور المذهب الاجتماعي. الفرع الأول:

 : تطور الفقه و القانون لمقارن لمعقود.الفرع الثاني



 التقييد و الحريت بين الإرادة سلطان مبدأ                                               : الأول الفصل
 

 المطمب الثاني: تقييد مبدأ سمطان الإرادة

 : القيود عمى حرية التعاقد و عدم التعاقد.الفرع الأول

 : تقييد حرية تحديد آثار العقد.الفرع ثاني 

 : اتساع نطاق الالتزامات.الفرع الثالث

 خلاصة الفصل. 

 

 

 

 

 

 

 
 



 دأ سلطان الإرادة بين الحريت و التقييد مب                                                       الفصل الأول : 
 

7 
 

 الفصل الأوّل 

 ة بين الحرية و التقييد مبدأ سمطان الإراد

يييمن عمى نظرية العقد مبدأ تقميدي ىام، و ىو مبدأ سمطان الإدارة، والذي تدور حولو   
ية تنظم العقد في مختمف أدواره، و عمى ذلك يعد المبدأ جوىر العلاقات التعاقديّة، نقواعد قانو 

 عقد.الذي يممي عمى الطرفين قانون ال

نظرا لأىميّة ىذا المبدأ في مجال العقود، و الآثار المرتبة عن الأخذ بو، ارتأينا البحث عن 
 ىذا المبدأ .
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 ماىية مبدأ سمطان الإدارة    المبحث الأول:

إنّ للإرادة سمطان أكبر في مجال التعاقدي، نظرا لما تتمتع بو من حريّة في الدّخول في 
ة التي ينتيي إلييا، و لذلك يظير دور الإدارة مبدأ القانون، و الغاي ىا اقدية بإعتبار العلاقات التّع

 في إنشاء العقود، و كذا في تحديد آثارىا.

فالبحث عن ماىية مبدأ سمطان الإدارة يستدعي منا التطرق لمفيوم ىذا المبدأ في المطمب 
 الأوّل، ثم نبين نطاقو في المطمب الثاني.

 .المفاىيم التي يقوم عمييا مبدأ سمطان  الإدارة :المطمب الأوّل

إذا كان العقد يُبنى أساسا عمى الإرادة، و ما تتمتع بو من حرية؛ فإنّ ذلك يُعد ترجمة لمبدأ 
الإرادة سمطان سمطان الإرادة، و ليذا سنخصص ىذا المطمب لتوضيح معنى المقصود بمبدأ 

 ني( نشأة مبدأ سمطان الإرادة.في )الفرع الأول(، ثم نتطرق في )الفرع الثا

 الفرع الأوّل: معنى مبدأ الإرادة.

 نتعرض في ىذا الفرع إلى كل من تعريف و خصائص مبدأ  سمطان الإرادة.

 أولا: تعريف مبدأ  سمطان الإرادة.

لا يوجد تعريف مباشر لمبدأ سمطان الإرادة، و لذلك نستشف معناه من  الدور الذي تمعبو 
عند تناولو وكذا من الخصائص التي يتميز بيا، لذا نجد بغض من الفقو ،اقد الإدارة في التّع

لممقصود بمبدأ سمطان الإرادة يذىب إلى القول: " إن أساس العقد ىو الإرادة  المشتركة لطرفيو،  
فيذه الإرادة ىي التي تنشئو في ذاتو و ىي التي تحدد أثاره أيضا كقاعدة، ثم يأتي القانون بعد 

 .1مل عمى تحقيق الغاية الّتي قصدىا تمك الإرادة المشتركة"ذلك، فيع

                                                           
العقد و الإرادة  –رية العامّة للالتزامات، مصادر الإلتزام ، النّظّ الواضح في شروح القانون المدنيمحمد صبري السعدي،   1

 .44، ص 2009الطّبعة الرابعة، دار اليدى، الجزائر،  -المنفردة
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كما يعرف مبدأ سمطان الإدارة بأن الإدارة ىي صاحبة السمطان الأكبر في إنشاء العقود 
دون التقيّد  بالأنواع التي ينظميا المشرّع، و تتمتع أيضا بحرّية الدخول في علاقة تعاقديّة من 

عمى العقد من آثار قانونية، و تعديميا بعد ترتيبيا، و إنياء  عدمو، و كذا في تحديد ما يترتب
 .1العقد بعد إبرامو مادات تمتزم في ذلك بجدود النظام العام و الآداب العامّة

يستفاد من كل ىذا أنّ مبدأ سمطان الإرادة يقوم عمى شقٌّين: أوليما كفاية الإرادة عمى إنشاء 
 ي تحديد الآثار الّتي تترتّب عمى العقد.الإرادة حرة فأن العقد، وثانييما ىو 

 ثانيا: خصائص مبدأ سمطان الإرادة.

 يتميز مبدأ سمطان الإرادة بعد خصائص و مميزات نجمميا في النقاط الأتيّة: 

 حرية الشخص في التّعاقد: -1 -

الأصل في الشخص ىو براءة الذمة، و لا يمزم أحد تجاه غيره إلا إذا أراد ذلك بحريتو و 
 .2يّاره، و عميو فيذا المبدأ يُعد أحد أسس الحرّيةاخت

إضافة إلى ذلك، فإنو عمى أساس الحرّية العقدّية للأفراد يكنيم إنشاء ما يشاؤون من عقود 
و أنْ ينظموا أثارىا وفق إرادتيم الحرة، و ىذه الحرّية لا تقتصر فقط عمى الموضوع بل تمتد 

رق إليو بنوع من التفصيل عند دراسة نطاق مبدأ ، و ىذا ما سنحاول التط3أيضا إلى الشكل
 سمطان الإرادة.

 

 
                                                           

 .48محمد حسن منصور، المرجع السابق، ص  1
 -قو الإسلاميدراسة مقارنة بالف -القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة في القيود المدنيةحمدي محمد إسماعيل سمطح،   2

 .11،ص 2007دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
، منشأة المعارف ،الإسكندرية، 3، الجزء الأول: مصادر الالتزام، طشرح النظرية العامة للإلتزامفتحي عبد الرحيم عبد الله،   3

 .26، ض2001
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 عدم تعارض حرّية المتعاقد مع حريات الآخرين: -2-

 وجد تصادم بين الأفراد و تحل ليست مطمقة، و إلا الالتزامإن حرية الفرد في التعاقد و 
رّيات زن بين الحالفوضى، لذا فيي حرّية لا تتعارض مع حريات الآخرين بحيث يتحقق التّوا

لا يمكن المساس بحرّيات الآخرين و لا بحقوقيم عند ممارسة  لأنو الأفراد في المجتمع الواحد؛
 .1الاجتماعيفي التّعاقد و الالتزام، و ىذا ما يجسد نظرية العقد 

 الدور الضيّق لمقانون في الرقابة عمى حرية الفرد في التعاقد و الالتزام:  -3-

أن القانون و القضاء ليس ليما التدخل و التضييق من حرّية الفرد في  مفاد ىذه الخاصية
، بما أنَّ إرادة الشخص اتجيت قواعد العدالة أو النظام العام  إتباع، بدعوى الالتزامالتعاقد و 

 إلى تحمّل ىذه الالتزامات.

لشّخص في ىذه الحالة يكون دور القانون و القاضي محايدا، بحيث سيرا فقط عمى احترام ا
 لحرّيات الآخرين و لا يتعدّى حرّيتو لممساس بحرّيات ىؤلاء.

أما إذا ارتضى الغير التّحمّل بالالتزامات في مواجية ىذا الفرد بإرادتو السّممية من العيوب 
  .2فلا مجال لتدخميما

 الفرع الثاّني: أساس و نشأة سمطان الإرادة. 

فإنّو ينبغي أن تكون ىناك أسباب و أسس ين؛ يرتكز أساسا عمى إرادة الطرف إذا كان العقد
أخرى تدعمو و تقويو فمنيا ما يعود إلى الفمسفة، و منيا ما يستند إلى الاقتصاد و أخيرا إلى 

 .لصيبنوع من التفالقانون، و لنري ذلك 

 

                                                           
، دكتورا في العموم الإسلامية، الفقو الإسلاميسمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري و بوعكاش محمد،   1

 .6، ص 2012كمية العموم الإنسانية و الاجتماعية و العموم الإسلامية، جامعة باتنة، 
 .7المرجع نفسو، ص   2
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 أوّلا: الأساس الفمسفي لمبدأ سمطان الإرادة.

قات و القواعد التّي يخضع ليا، و قانونيّا فمسفيّا الإنسان لو الخيار الحُر في إنشاء العلا
الإرادة ىي مصدر الحقوق الشّخصية، و ىذا ما يبرر الحرية التّعاقدية و الرّضائيّة و التفسير 

، التي انتشرت 1الإرادي لمعقد، و جدير بالذكر أن مبدأ سمطان الإرادة ىو وليد الفمسفة الفرديّة
 .2ع عشر، و التي تميزت بازدىارفي بداية القرن التاس و اكتممت مبادئيا

ساس الفمسفي لمبدأ سمطان الإرادة عمى فكرتين الأولى تتعمق بالحرية الطبيعيّة الأيقوم 
 للإنسان، و الثانية مرتبطة بالعقد الإجتماعي.

 مبدأ سمطان الإرادة و الحرية الطبيعية للإنسان: -1-

محور الو العقد؛ لأنّ الفرد ىو  يرى أنصار المذىب الفردي أن الإرادة ىي أساس القانون
الّذي يرتكز عميو القانون باعتباره أنّ إرادتو حرّة و كفيمة بإنشاء العقود، و ما يترتب عنيا من 

 .3آثار

فمبدأ سمطان الإرادة من الناحية الفمسفيّة يبنى عمى اعتقاد راسخ في وجود حرّية طبيعيّة 
ق بالفمسفة السّائدة في القرن الثامن عشر، مفادىا للإنسان،و القاعدة القانونية ليا ارتباط وثي

من حقوق في مواجية الدّولة، التي يجب عمى المجتمع أن يقرّ بيا للإنسان و  تأكيد ما للأفراد
 .4يكرس لو الحرية التي تخصّو بصفة طبيعيّة

                                                           
حرة،  وفق ىذا الاتّجاه، الإنسان غاية في ذاتو، و لا يجوز اعتباره وسيمة ىذا من جية ، و من جية أخرى أنّو كائن ذو إرادة  1

دراسة مقارنة بين القوانين الوضعية و -الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزامات و أحكامياانظر: منذر فضل، 
 .44، ص2012دار الثقافة لمنشر و التّوزيع، عمّان، الأردن، ص  -الفقو الإسلامي

تير في القانون الخاص، كمية الحقوق، جامعة تممسان، ، مذكرة ماجسأساس القّوة الممزمة لمعقد و حدودىاعلّاق عبد القادر،   2
 .21، ص2008

دار  -دراسة مقارن مع قوانين فرنسا و ألمانيا و مصر -الشروط التعسّفيّة في العقود في القانون الجزائريمحّمد بودالي،   3
 .10، ص2007ىومة لمطباعة و النشر و التوزيع، الجزائر، 

، الجزء الأول: مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ة العامة للالتزاماتالنّظرينبيل إبراىيم سعد،    4
 .35،ص2007
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 ةفضلا عن ذلك، فإنّ الفرد يتمتّع بحقوق طبيعيّة ذاتيّة، و ما تكوين المجتمع إلا وسيم
نّ إخضاع ىذه الحقوق الطبيعيّة، إذ أن الإنسان ليس لو سمطة طبيعية عمى غيره؛ لأ لحماية

 .1منافيا للأخلاق، لذا يجب أن لا يخضع الشّخص إلّا لشرعيتو الذّاتيّة الفرد لقوانين غيره أمرا

الّتي يخضع إلّا للالتزامات  الفرد لا ينبغي أن  يستخمص من الحرّية الطّبيعيّة للإنسان أن
لتزامات يفرض عميو، إلّا إذا قيّد حرّيتو عن طريق العقود ، و أنّ كلُّ ما يرتضيو من اارتضاىا

 .2ذاتيّة سمطة التي يبرميا، أي بمفيوم المخالفة لا توجد حرّية حقيقيّة ما لم تتضمّن

حسب رأي جانب من الفقو، فإن مبدأ سمطان الإرادة يقوم عمى تحميل فمسفي، يعني أنّ 
اس ولدوا أحرار و متساوين، و من ثمّ فيذه الحرّية و المساواة ىي جوىر الإنسان، و الإرادة النّ 

، فيي مُطمقة من كلّ قيد؛ لأنّ كل ما ينبع من 3الحرّة ىي المصدر الوحيد للالتزام التّعاقدي
" أن CARO، و دليل ذلك قول الفقيو " 4التّعاقد المبني عمى إرادة الفرد الحرّة ىو عدل و عادل

 .5الإنسان إرادة حرّة

م الاجتماعي عمى أساس أنّ فأنصار مبدأ سمطان الإرادة يقرّون بأنّ الفرد ركيزة النّظا
و طالما لا تكتمل إلّا بالحرّية، لأن مظير ىذه الشّخصيّة ىي الإرادة الحرّة المستقمّة، شخصيّتو 

يتو و إرادتو، فمن الواجب أن تكون أنّ الفرد يعيش في المجتمع، و الغاية الأولى ىي احترام حرّ 
مختارا، ليتماشى مع القانون  ارتضاهعلاقاتو بغيره أساسيا الإرادة الحّرة، بحيث لا يمتزم إلّا بما 

 .6ليتماشى مع القانون الطّبيعي الّذي يقوم عمى الحرّية الشّخصيّة التّي يجب احتراميا

                                                           
 .48، ص2010موفم لمنّشر، الجزائر،  -النظرية العامة لمعقد -عمي فلالي، الالتزامات1

 .35أنظر: نبيل إبراىيم سعد، المرجع السابق، ص  2
المؤسّسة الجامعيّة لمدّراسات و النّشر و  -تكوين العقد -مطول في القانون المدنيالجاك غستان، ترجمة: منصور القاضي،   3

 .46، ص 2000التّوزيع، لبنان، 
 .5محمود بودالي، المرجع السابق، ص  4

5  L’homme est une volonté libre. 
مصادر  -: نظريّة الالتزام بوجو عام، جزء الأوّلالوسيط في الشرح القانون المدني الجديدعبد الرّزاق أحمد السّنيوري،   6

 .153،ص 2000الطبعة الثالثة، منشورات الحمبي الحقوقيّة، لبنان،  -الالتزام
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 مبدأ  سمطان الإرادة و العقد الاجتماعي: -2-

سندا قويّا لمبدأ سمطان الإرادة، و ىي ليست إلّا وجيا آخر  الاجتماعيبر نظرية العقد تعت
ليذه الفمسفة، بحيث تشكل حقيقة تاريخيّة عند البعض، و تبريرا عقميّا و منطقيّا للإجبار الّذي 

 الآخر.البعض  تفرضو الحياة في المجتمع عند 

ع بما يفرض عميو ذلك من حقوق و مالمجتىذه النّظرية ترى أنّ الإنسان يقبل العيش في 
 .1التزامات بإرادتو، و لا يمكن تصوّر غير ذلك

مادام أنّ الأفراد يتمتّعون بالحرّية، يعني أنّ الحياة في المجتمع تفرض عمييم التنّازل عن 
و  بعض من ىذه الحرّية، و ىذا التنّازل ذاتّو لا يمكن إدراكو إلّا إذا تمّ قبولو بحرّية في حدود

، لذلك يُفترض عند إبرام العقد الاجتماعي أن يكون الاجتماعيتحت الشّروط الّتي يُقرّرىا العقد 
ضمنا عمى قوانين المجتمع، و عمى اختلافات التّوازن، و الضّغوطات التي قد  وافق  كلّ فرد قد

 2تنتج من إعمال ىذه القوانين.

 ثانيّا: الأساس الاقتصادي لمبدأ سمطان الإرادة

باط مبدأ سمطان الإرادة تكز الأساس الاقتصادي عمى فكرتين أساسيتين، الأولى ارتير 
 الاقتصادية، و الثانية بفكرة المنفعة الاجتماعيّة. بالحرّية

 

 

 

 

                                                           
 .35نبيل إبراىيم سعد، المرجع السابق، ص  1
 ، د.د.ن،مبدأ العقد شرعية المتعاقدين و القيود الواردة عميو في علاقات التجارة الدوليةنرمين محمد محمود الصبح،   2

 .17-16،ص ص2002
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 مبدأ سمطان الإرادة و الحرية الاقتصادية:  -1-

تواجد في " المدعو يعمل، دعو يمر عمى مبدأ أساسي و ىو" الاقتصادية  تقوم  فكرة الحرّية
وسيمة لإنشاء عاقد  كما يشاؤون، و ىذه ىي خير مبدأ سمطان الإرادة، والّذي يسمح للأفراد بالتّ 

 .1علاقات أكثر عدلا و نفعا فيما بينيم

 بناء عمى ما تقدّم، فإنّ أيّ تدخّل من جانب الدّولة في النشاط الاقتصادي بفرض الحماية 
 الفردية سيؤدّي إلى اضطراب النّشاط الاقتصادي. أو وضع القيود بعيدا عن حرّية المبادرة

إنّ نظرة الاقتصاديين التقميديين لمعقد ىي وجوب ضمان حرية التعاقد لزيادة الحدّ الأقصى 
أطراف  و حاجات ىذا ما يؤدّي إلى المساواة بين قدرات ، 2من النشاط و التنّمية الاقتصادية

 عاقدين، و في ىذا الجانب يمكن إدراج قولو الفقيو"العمّمية التّعاقدية الّتي تحقّق مصالح الت
fouillée"كلّ ما ىو تعاقدي فيو " في النصف الثاّني من القرن التّاسع عشر حينما قال...

 .3"عادل

 مبدأ سمطان الإرادة و المنفعة الاجتماعية:  -1-

فسة، و اعتبر مبدئيّا الحرّية التّعاقديّة ترضي المصمحة العامّة و العدالة عن طريق المنا
المذىب الاقتصادي لمقرن الثامن عشر العقد الفردي لمتبّادل الظّاىرة البدائيّة لمنّظام العام 
الاجتماعي كميّة، وقد فرض مبدأ سمطان الإرادة نفسو نظرا لمنفعتو الاجتماعية، كما استجاب 

 .4قانون العرض و الطّمب بالضّرورة لممصمحة العامّة

                                                           
1  FLOUR Jacques, LUCAUBERT Jean , SAVAUXE Ric ,Dorit civil , Les obligatoin – L’acte 
juridique – dalloz ,paris 9éme éd , 2000,p.78. 

 .20-19نرمين محمد محمود الصّبح، المرجع السابق، ص.ص.  2
 .24أنظر: علاق عبد القادر، المرجع السابق، ص   3
 .48غستان، المرجع السابق، ص  جاك  4
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من المصالح الخاصة أو الفردية  المصمحة العامّة ليست الّإ مجموعتأسيسا عمى ذلك، فإن 
الاقتصادية تقوم بصفة أساسيّة عمى اعتقاد قوامو أنّ الأفراد في سعييم لتحقيق  و الحرية  ،

 .1في الوقت نفسو بدون قصد بخدمة المجتمعيقومون  مصالحيم الشّخصّية 

 ثالثا: الأساس القانوني لمبدأ سمطان الإرادة.

نظرا لأىمية العقد كأبرز مصدر للالتزامات في العلاقات القانونيّة، نجد أنّ أغمب 
 التّشريعات القديمة و الحديثة أحاطتو بعناية فائقة، و ىذا ما سنبينو بنوع من التّفصيل كما يأتي 

 القانون القديم:  -1-

 قات القانونيّة لمشّعوب.يختمف أساس مبدأ سمطان الإرادة في القانون القديم وفقا لتطوّر العلا

 القانون الروماني: –أ 

الإرادة كاملا في أيّ عصر من عصور؛ لأنّو كانت العقود لم يعرف القانون مبدأ سمطان 
 .2شكميّة تسيطر عمييا أوضاع معينّة من حركات، إشارات، ألفاظ و كتابة

ى تحديد شروط فالإرادة كانت غير كافيّة وحدىا لإنشاء التّصرف القانوني، وعاجزة عم
وآثارىا التّصرف، فكان القانون يتولّى تحديد الشّكل الّذي ينشأ بو التّصرف و الآثار التي يرتبيّا، 
–و من أىم التّصرفات الشّكميّة الّتي عرفيا القانون الرّوماني التّصرّف بالسّبيكة و الميزان 

 .3الشّفيي الدّعوى الصوريّة و الاشتراط -الإشياد يعتبر من أىمّ تطبيقاتو

ضف إلى ذلك، العقد يستمد صحّتو من شكمو و ليس من مضمونو، فمجرد توافق إرادتين 
بمجرد استفاء الشّكميّات المرسومة و و قد كان المدين يمتزم لا يكون عقدا و لا يولّد التزاما، 

من أجمو  المقرّرة قانونا، و إذا توفّرت يكون العقد صحيحا حتّى ولو كان السّبب الحقيقي الّذي
                                                           

 .37نبيل ابراىيم سعد، المرجع السابق، ص  1
،ص 1974، دار النّيضة العربية  لمطّباعة و النّشر، بيروت، نظرية العقد في قوانين البلاد العربيةعبد المنعم فرج الصّد،   2
42 
 .6، ص 1964، دار النّيضة العربية، لبنان، انيأبحاث في مبدأ سمطان الإرادة في القانون الرومصوفي حسن ابو طالب،   3
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ة ، و الدليل عمى ذلك القاعدة 1التزاما غير موجود أو غير مشرع، أو كانت الإرادة معيب
 .2"المجرد لا يولد دعوى الاتفاقمانية القائمة:" و الرّ 

غير أنو سرعان ما تطور المجتمع الروماني بسبب تغّير الظّروف الاقتصادية و 
، ىذا أدّى إلى التمييز بين الشكل و 3بيّةالاجتماعية، و كذا اتّصالو بشعوب و ثقافات أجن

الإرادة في العقد عن طريق منح الإرادة قسطا من الأثر القانوني، إذْ ظير إلى جانب العقود 
الشكميّة العقود العينيّة و الرضائيّة و العقود غير المسمّاة، و ىذا ما يفسر انتصار مبدأ سمطان 

ا انتصار في بعض العقود الأخرى الّتي تّسمى عقود الإرادة في مجال العقود الرضائية، و بعدى
 .4البريطوريّة و عقود الشّرعيّة

قد اعترف في أواخر  جدر الإشارة إليو في الأخير، أنّ القانون الروماني بالرغم من أنو ما ت
 عن الأصل. استثناءتبقى عيده ببعض التّصرّفات الرّضائيّة إلا أنّيا 

 القانون الكنسي: -ب

الإرادة في تكوين العقد إلّا تدريجيا بسبب استمرار التّشكيمة  في مختمف أوضاعيا  لم تستقل
، الذّي 5السّالفة الذّكر، و إمتد ىذا الأمر إلى نياية القرن الثاّمن عشر أين ظير القانون الكنسي

ا وسّع الرّضائّية  و ميّد ليا لتصبح المبدأ العام الذي يحكم العقود، و ذلك تماشيا و تأثير 
 .6بالمبادئ الدّينية

لقد استقر الوضع عمى أنّ كل اتّفاق يكون ممزماً حتى و لو تجرد من الشّكميّة، أي يفرغ في 
الفقياء في البداية القرن السّابع عشر، و ىو الفقيو" أحد شكل رسمي معيّن، و من ثمّ فقد عبّر 

                                                           
 .20-19، ص.ص 2007منشورات زن الحقوقية، لبنان،  -دراسة مقارنة -دور الشّكل في العقودراجع: محمد عمي عبده،   1
 .21حمدي محمد اسماعيل سمطح، المرجع السابق، ص   2
 .7أنظر: صوفي حسن أبو طالب، المرجع السابق، ص   3
 .154اق أحمد السّنيوري، المرجع السابق، صعبد الرز   4
 .155عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرجع السابق، ص  5
 157، ص 2012دار الثقافة لمنشر و التّوزيع، عمّان، الأردن،  مفيوم الإرادة في القانون الخاص،جمبل محمد بني يونس،   6
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loysel "  "ونيا، و لكن الرّجال يقيّدون إنّ الأبقار تُقيَد من قر بوضوح عن ىذا المبدأ بقولو
 .1بألسنتيم"

صّر عمى ، و إلا أمكن إكراه المتعيد المقإضافة إلى ىذا، يجب احترام الوعود و التّعيد
تنفيذ تعيّده عن طريق إقامة الدعوى عميو أمام المحاكم الكنسيّة، باعتبار أنّ مثل ىذا الإخلال 

 .2يشكل خطيئة دينيّة

 القانون الحديث:  -2-

د تطور الحضارة الرّومانية، و تأثير قانون الكنيسة، و سيّادة أفكار المذىب الفردي، بمجر 
إلى جانب مبادئ الشّريعة الإسلاميّة التّي سبقت القوانين الحديثة و بإرسائيا قواعد عامّة في 
المعاملات، التّوفيق بين الشّكميّة و الرضائيّة حسب طبيعة العلاقات العقدية، بدأت ىذه 

 .3شريعات الحديثة تكرّس ىذه المبادئ و اقرارىا وفق خصوصيّة كل مجتمعالتّ 

تقنين  –من بين القوانين المدنيّة التّي تأثرت بمبدأ سمطان الإرادة القانون المدني الفرنسي 
 عنوانا لمبدأ سمطان الإرادة. 1134 حيث جاءت المادة  -1804نابميون الصّادر سنة 

منو، أما  147/1انون المدني المصري من خلال نص المادةكما ذىب في ىذا الإتجاه الق
المشرع الجزائري كرس أيضا ىذا المبدأ، و مالو من دور في تكوين أو إنيا أو تعديل العقد في 

 ق.م.ج. 106نّص المادّة 

 

 

 

                                                           
 .45انظر: محمد صبري السّعدي، المرجع السابق، ص  1
 .157ل محمد بني يونس، المرجع نفسو، ص جمب  2
 .32-31علاق عبد القادر، المرجع السابق، ص.ص   3
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  المطمب الثاني: النتائج المترتبة عمى مبدأ سمطان الإرادة.

 ائج ىامة و ىي : تترتب عمى مبدأ سمطان الإرادة عدة نت

 الإرادية ىي الأصل. الالتزامات -1
 حرية التعاقد. -2
 الحرية في تحديد آثار العقد. -3
 القعد شريعة المتعاقدين. -4

 سنقوم بدراسة ىذه النتائج في أربعة فروع كما سيأتي: 
 الفرع الأول : الالتزامات الإرادية ىي الأصل.

بإرادتو، و إذا كان من ضروريات و مفادىا ىذه النتيجة كأصل عام أن افرد لا يمزم إلا 
بعض الالتزامات،فإنو ينبغي كإجراء أولي عميو حاجات المجتمع في بعض الأحوال أن تفرض 

حصر ىذه الحالات في أضيق الحدود، إذ لا يمكن تقرير الالتزامات اللاإرادية إلا في الحالات 
 .1التزامو عادلة إذا تمت بإرادتو الاستثنائية لأن الفرد أعمم بما يحقق مصالحو، و بالتالي تكون

ار مبدأ سمطان الإرادة قد تطرفوا في الإنتصار لو عندما أقاموا أحكام صو الواقع أن أن
بل  وصل بيم الأمر إلى نتيجة منافية لمعقل و المنطق  القانون المختمفة عمى الإرادة فحسب، 

 .2ىي قوام التصرّف القانوني رأييم ليست الإرادة مجالا تنصب فيو التعاقد فحسب، بلفحسب  
ىذا يعني أن إرادة أطراف العقد ىي صاحبة السمطان الأكبر في تكوين العقد، و أن كل 

و لا تقتصر الإرادة 3الإلتزامات بل و كل النظم القانونية ترجع في مصدرىا إلى الإرادة الحرة 

                                                           
 .46انظر :حمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص  1

يقولون أن شبو العقد يقوم عمى إرادة مفروضة و الجريمة و شبو  الجريمة تقومان عمى الإرادة، و كذلك حق الممكية و   2
عمى عقد الزواج الذي تحكمو الإرادة ، و الإرث يستند إلى وصية مفترضة و ىي عمل إداري و طرق  حقوق الأسرة المبنية

التنفيذ الجبري ىي أيضا تستند إلى الإرادة لأن المدين قد ارتضاىا عند التعاقد، حتى أن العقوبة الجنائية ترجع إلى الإرادة 
ن ىو عبارة عن إرادة ارتضاىا الناس بأنفسيم أو بواسطة ممثمييم لإرتضاء المجر مسبقا لإنزال العقوبة بو، و حتى القانو 

 53فاختاروا الخضوع لسمطانو؛ أنظر: إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص 
 .18انظر: خميل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص   3
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الإرادة الحرة مصدر إذ  عمى إنشاء العلاقات العقدية وتحديد مضمونيا و أحكاميا   بل تعتبر
 1".إن العقد ىو مبدأ الحياة القانونية و الإرادة الفردية ىي مبدأ العقديقول المبدأ الفمسفي: "

فالرابطة القانونية تنشأ باتفاق الإرادتين و قوتيا الإلزامية ىي انعكاس ليذا الاتفاق،  و 
لمتعاقد منفرد في حمقة قانونية انعقاد العقد يقاس عمى مقياس الإرادات الفردية التي تجعل ا

مميزة و منفصمة عن الآخرين و ينشئ داخل ىذه الحمقة قانون بواسطة سموك وحيد و ىو 
 2الإرادة.

و المعنى الصحيح و الأدق لمبدأ سمطان الإرادة ىو أن إرادة الإنسان يمكن أن تنشئ في 
ت التعاقدية لا تنشأ من القانون و مجال التصرف القانوني الحقوق و المراكز القانونية، فالالتزاما

إنما من إرادة الأطراف في العقد، و القوة الممزمة لمعقد لا تنشأ  من القانون و إنما من الإرادة 
كذلك، وكل ما تفعمو السمطة العامة ىو تقديم المساعدة لمدائن من أجل تنفيذ ما تعيد لو بو 

 المدين.
ن أن الأفراد أحرار بحسب طبيعتيم، فالحرية ىي إن القائمين بمبدأ سمطان الإرادة يعتبرو 

الأصل و لا يتقيد الفرد بحسب ىذا الأصل إلا بإرادتو، و ىذه الإرادة الفردية ىي التي تحقق 
العدالة، فلا يتصور أن يشكو شخص من الظمم من الالتزام الواقع عمى عاتقو إذا كان ىو الذي 

نفسو و يدافع عنيا و لا يتصور أن يعمل ما  ألزم نفسو بو، فالفرد ىو خير من يعرف مصمحة
يضر بنفسو، و إذا كان ىناك احتمال لوقوع أضرار منو بمصالح غيره فإن الذي يبعد ىذا 

 الاحتمال ىو تقابل و تعارض مصالح الطرفين في العقد. 

                                                           
 . 17، تيميش رقم :49، ص 2010أنظر: عمي فيلالي، المرجع السابق، ط  1

2  Le lien de droit et donc crée par l’accord des volontes et sa force obligatoire est une 
projectoin de cet accord , l’étoffe du contrat se l’ aune des volontes individuelles. Il est 
possible au contractant de s’isoler dans un bulle juridique propre , sépares des tirs et de créer 
du droit a l’intérieur de cette bulle par le seul action de leur volontes  
 انظر في ذلك 
p.dauchy. une concetoin objective du lien d’obligtoin. Les apports du structuralisme a la 
théorie du contrat  archives de philosophie du droit , t26,1981 ,p207. 
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فكل طرف يشترط ما يكفل و يحقق مصالحو و بذلك ىناك توازن في العقد و لا يقع أي 
 .1طرفيو ضرر بأي من

كما تظير عدالة العقد في ىذا المجال في العلاقات القانونية التي يرتبيا العقد، فيي 
لحرية، حيث أن القانون  الوضعي  لأنيا متفقة  مع ا الضرورة علاقات عادلة متفقة مع ب

الالتزامات التي تفرض عمى الشخص دون رضاه ىي حتما التزامات ظالمة إذ فييا مساس 
 .2تداء  عمى حقوبحريتو و اع

 حرية التعاقد.الفرع الثاني: 
ترسخ مبدأ سمطمن الإرادة فأصبح قاعدة أساسية تبنى عمييا النظريات القانونية، فجميع 

ر عمى الإلتزامات و النظم القانونية ترجع في مصدرىا إلى الإرادة الحرّة، و ىذه الإرادة لا تقتص
 .3لأساسي لوبل ىي المرجع ا أن تكون مصدر للإلتزام فحسب

بناء عمى ذلك فإن إرادة الفرد في إبرام العقود لا تحتاج إلى شكل خاص و ىذا ىو مبدأ 
رضائية العقود، كما أن حرية الفرد في التعاقد تشمل حريتو أيضا في عدم التعاقد،  فلا إجبار 

و و ىذا المظير السمبي   ( (le non vouloir 4عميو أن يدخل في ربطة عقدية لا يرغبيا
نمتمس ذلك مثلا في الشرط الذي يدرجو الأفراد العقود والمخالصات تحت كل التحفظات 

(sous toutes reserves). 
 .5أي أن الفرد لا يريد أن يتعرض لنتائج ضارة بو لم ينصرف  قصده عند التعاقد إلييا

مق و غني عن البيان أن العقد ىو المصدر الرئيسي لكل التزام، و ذلك واضح فيما يتع
بالالتزامات التي تنشأ من العقود المبرمة بين الأفراد، و لكل منيا التزامات أخرى مصدرىا 

الجوار مثلا، أو بطريق غير مباشرة كماةفي   كالتزاماتالقانون و التي تنشأ بطريق مباشر 
ر حتى ىذه الالتزامات يمكن اعتبار العقد المصد تقرير المبدأ العام في المسؤولية التقصيرية،

                                                           
 .78-77أنظر: محي الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص ص   1
 . 80أنظر: محي  الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص   2
 . 80: إلياس ناصيف، المرحع، ص  أنظر  3
 46أنظر: محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   4
 .83ع السابق، ص أنظر: محي الدين إسماعيل عمم الدين، المرج  5
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الأصمي ليا، لأن القانون الذي فرضيا ما ىو في الحقيقة إلا من عمل الإرادة الجماعية، و 
و الذي نادى بو  (contrat social)أساس العلاقات في ىذا المجتمع ىو العقد الاجتماعي 

 .الاسمفي كتابة  الذي يحمل نفس ىذا ( john jack reusseu ) الفقيو جون جاك روسو
ي  حرية الأفراد و حقوق الأسرة تنشأ عن عقد الزواج بل أن الميراث نفسو فأساس الممكية ى

ىو إلا وصية مفترضة، و العقوبات الجزائية مبررىا أن المجرم قد ارتضى مقدما أن ينال  ما
الذين أرادوا ىذه القوانين و ما ينشأ  جزاء ما اقترف، و بناء عمى ذلك يمكن القول أن الأفراد ىم

لإرادية تعمو عن القانون نفسو و لا يظير القانون إلا حيث اات أو عقوبات، فعنيا من التزام
 .1تتخمى لو الإرادة عن موضع أو حيث يتعمق الأمر بالنظام العام و الآداب العامة

كافية لإبرام العقود، بالتالي تستطيع ىذه الإرادة إنشاء الالتزامات  اإذن فإرادة الفرد وحدى
رية الإنسان الكاممة و لا يحد من ىذه الحرية سوى اعتبارات النظام العقدية دون قيد عمى ح

و الحالات التي تتعمق بالنظام العام يجب أن تكون قميمة أو نادرة خاصة أين يمكن  2العام
 المساس بحريات الآخرين.

و الإرادة التي يعتد بيا في ىذا المجال ىي الإرادة التي اتجيت اتجاىا صحيحا و سميما 
فالإرادة المكرىة أو التي يشوبيا  -أي الإرادة التي لم تكن مشوبة من العيوب –يتيا نحو غا

غمط أو المدلّس عمييا لا تنشئ عقدا صحيحا، و يكون لصاحبيا أن يمسك بالعيب و يبطل 
 3العقد.
 
 
 
 
 

                                                           
 .80أنظر: محي الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص   1
 .46أنظر : محمد الصبري السعدي، المرجع السابق، ص   2
 .89أنظر: محي الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص   3
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 الفرع الثالث: العقد شريعة المتعاقدين.

سمطان الإرادة بحيث يضفي عمى  يعد ىذا المبدأ أحد النتائج المترتبة عن التّسميم بمبدأ
 العقد قوتو الممزمة، لذلك يجب الوقوف عنده لمعرفة معناه و كذا النتائج المترتبة عنو.

 معنى مبدأ العقد شرعية المتعاقدين:  -1-

وفقا ليذا المبدأ، فإن ما تقرره الإرادة يشكل قوة ممزمة لمطرفين فما اتّفق عميو المتعاقدين و 
، فبمجرد أن يتم 1العقد يكون ممزما ليما كما لو كان القانون قد نص عميو ما يدخل في نطاق

تصبح أحكامو بمثابة القانون الذّي ينشأ  -بتوافر شروط وجوده و صحتيا–العقد بين المتعاقدين 
 .2ليما حقوقا و يرتب عمييا التزامات

( الذي أعطى لمعقد 1804إنّ الحقيقة التاريخية ليذا المبدأ تعود إلى تقنين نابميون سنة)
 .3منزلة القانون و ألزم أطرافو بوجوب تنفيذه

الاتفاقات من ق.م.ف، التّي جاء فييا: "  1134و أقر المشّرع الفرنسي ىذا المبدأ في المادّة 
 . 4"التي تمت عمى وجو شرعي تقوم بالنسبة إلى من عقودىا مقام القانون...

ري قد حذى حذو المشرع الفرنسي، بحيث أكد ىو بالمقابل من ذلك نلاحظ أنّ المشرع الجزائ
 ق.م.ج.التي تنص عمى أنّو"  106" في نص المّادة العقد شريعة المتعاقدينالآخر قاعدة" 

 ".العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضو، و لا تعديمو و إلا باتفاق الطرفين...

                                                           
 .453، ص2012، 19معة النجف العراق، العدد،جا مجمة الكمية الإسلاميةجواد كاظم سمسم،" فكره جوىر الالزام العقدي"،  1
، الجزءالأوّل: مصادر الالتزام، الطبعة الرابعة، ديوان الوجيز في شرح القانون المدني الجزائريخميل أحمد حسن قدادة، 2

 .106، ص2010المطبوعات الجامعية، 
 .22نرمين محمد محمود الصبح، المرجع السابق، ص  3

4 Art 1134 de code civil français stipule : "les conventoins légalement formés tiennent lieu 
de loi a’ ceux qui les ont failes…" in  : 
http//www.legifrance.gouv.fr/affichcode.do?cidtext=LEGITEXT000006070721&DATETEXTE=20
140512,vue : 05/06/2014. 
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 النتائج المترتبة عن مبدأ العقد شريعة المتعاقدين:  -2-

نشأ العقد صحيحا و استوفى الشروط المقررة قانونا، تحددت الالتزامات و تحققت لمعقد  إذا
رورة قوتّو الالزاميّة، و عميو يتعين عمى المتعاقدين و القاضي عمى حدّ سواء التّقيّد بو و ض

 و.تنفيذه في جميع ما اشتمل عمي

 خضوع الأطراف لسمطان العقد: -أ -

، لذلك طالما التزم 1ن في حدود النّظام العام و الآداب العامةيعترف المشرع للإرادة بسمطا
المتعاقد بمحض إرادتو وجب عميو تنفيذ ما التزم بو، و لا يجوز لو نقض العقد أو نقض العقد، 

.و ىو بذلك وسيمة توقع أو تبّصر و أمان 2أو تعديمو، أو إنياءه دون رضاء  المتعاقد الأخر
ا تكون العقد باتفاق إرادي لا يمكنو أن يعدل إلّا باتّفاق إرادي قانوني و ضمان اقتصادي، فممّ 

 3جديد.

حيث أكّدت  1993ديسمبر  08ا في قرارىا الصادر بتاريخ ىذا ما ذىبت إليو المحكمة لعمي
العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز تغيير ما كان أساسيا في العقد بالإرادة المنفردة، و  أنَّ "

 4" قل العامل دون إرادتومن ثمَّ لا ينبغي ن

ضي أن يكون بطريقة تتماشى مع حسن النية تكما أنّ تنفيذ العقد من قبل المتعاقدين يق
يجب تنفيذ جميع العقد  من ق.م.ج التي تنص عمى:"  107/1إستنادًا لما ورد في أحكام المادة

د في تنفيذ جميع و ىو الذي يس فإن حسن النية". و بالتالي طبقا لما اشتمل عميو و بحسن نيّة
ماني من تقسيم العقود إلى عقود حرفيّة التنفيذ و العقود، عمى عكس ما ىو متواجد في القانون الر 

                                                           
 .476ص  أنظر: عبد المنعم فرح الصدة، المرجع،  1
 .50عمي فيلالي: المرجع السابق، ص   2

3http://WWW.PLAYMENDROIT.FRE2.FR,DROITDDECONTRAT,LAFORCEOBLIGATOIREDUC
ONTRATHTM ,P01, VU LE 05/04/2014. 

، )قضيم م.أ ضد د.و.ت(، م.ق، عدد 1993ديسمبر  08مؤرخ في 19449عميا، الغرفة الاجتماعية، قرار رقم المحكمة ال  4
 .157، ص1997خاص، 

http://www.playmendroit.fre2.fr,droitddecontrat,laforceobligatoireducontrathtm/
http://www.playmendroit.fre2.fr,droitddecontrat,laforceobligatoireducontrathtm/
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و عقود طابعيا حسن النّية، و من أمثمة ذلك، أنّ عامل النقل يمتزم بتوصيل البضاعة بأنسب 
 الطرق...إلخ.

سباب التي عاقدين أو للأو تعديمو بإتفاق المتفضلا عن ذلك، فإنو يجوز نقض العقد أ
كن تعديمو كذلك ميقررىا القانون، مادام أنّ الإرادة المشتركة لممتعاقدين ىي أساس العقد ي

باتفاقيا أو نقضو، و قد تم ىذا الاتفاق عند إبرام العقد، كأن يتضمن العقد شوطا يخول لأحد 
أن يتحقق ذلك بموجب  الطرفين أو كميما حق النقض أو تعديل في أحكام العقد، و يمكن أيضا

اتفاق لاحق لقيام العقد، بحيث أن ىذا الاتفاق يكون بمثابة عقد جديد يشترط لقيامو ما يشترط 
، و ىذا لا يشكل خروجا عمى جوىر القوّة الممزمة لمعقد، و بالتالي الشروط 1لقيام العقد الأوّل

وط التي تراعى عند إبرام أي التّي تراعى في الاتفاق و بتعديل العقد أو نقضو ىي بذاتيا الشر 
 .2عقد جديد

إنّ التعديل العام لاستقرار الرّابطة العقدية و حمايتيا، لأنو يسمح بالابتعاد عن إنياء العقد 
أو عدم تنفيذه، و يمكن أطراف العلاقة التعاقدية من إعادة تنظيميا بترك الحرية ليا في مراجعة 

-93من المرسوم التشريعي رقم  10/2ري في المادة العقد، و ىذا ما أشار إليو المشرع الجزائ
...و يمكن أن يستكمل العقد النموذجي من المتعمق بالنشاط العقاري، بحيث جاء فيو: " 03

، كما أن القانون استثنى حالات 3"خاصة تراه الأطراف ضروريّابأي بند آخر  جية أخرى 
بينيا يجوز لمموكل إنياء عقد  عديدة يجوز فييا لأحد أطراف العقد حق نقض العقد، و من
 .4من ق.م.ج 587الوكالة و لو وجد اتفاق يخالف ذلك و ىذا حسب نص المّادة  

                                                           
 .476عبد المنعم فرح الصّد، المرجع السابق، ص   1
 .154سمير عبد السيد تانغو، المرجع السابق، ص   2
، صادر في 14ق بالنشاط العقاري، ج.ر.ج.ج.عدد ، يتعم1993مارس  01مؤرخ في  03-93مرسوم تشريعي رقم   3
 ، معدل و متمم03/03/1993
 ".يجوز لمموكل في أي وقت أن ينيي الوكالة أو يقيدىا و لو وجد اتفاق يخالف ذلكالتي تقضي:"  4
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كذلك لمواىب مثلا الحق في نقض عقد اليبة بعد إبرامو، و بعد تنفيذه؛ لأنّ عقد اليبة من 
 .1العقود التّي يجوز الرّجوع فييا

 القوة الممزمة بالنسبة لمقاضي:  -ب -

ر تعدل أو نقض أحكا ليس مقصورا عمى كل متعاقد بمفرده دون اتفاق بينيما، بل إن حض
يشمل أيضا القاضي، فحفاظا عمى حرية الأطراف في تنظيم عقودىم يتوجب عمى القاضي 
احترام الشروط العقدية و تنفيذىا حرفيّا، لذلك لا يجوز لو بداعي تحقيق العدالة التدخل في 

إرادة الأطراف بتعديميا، الإسقاط منيا أو إنشاء شروط لم يتضمنيا  الشروط التي اتجيت إلييا
  .3، أي بمعنى أن القاضي لا يممك سمطة الحمول في محل الإرادة الفردية2العقد

الحقوق و الالتزامات المترتبة عمى العقد اضي في ىذا الشأن  تقتصر في تحديد ميمة الق
 .4ب ىذه الحقوق و الالتزاماتمتى استوفى لشروط صحتو، و كذا  تعيين أصحا

نمخص إلى أن إرادة المتعاقدين ىي مصدر القوة الممزمة التي يكتسبيا العقد، فيي تفرض 
 احترام قداسة مضمونو من جية و تستوجب تنفيذه من جية ثانية .

 .الفرع الرابع : مبدأ الأثر النسبي لمعقد

ا، و مقابل ذلك يكتسب العقد قوتو الممزمة ينتج العقد آثار القانونية بمجرد انعقاد صحيح
انصرف أثار العقد لعاقديو يعني  التي تحكميا فكرة أساسية تتمثل في نسبية أثر العقد، و الذي 

أن ىذا المبدأ ىو آخر استمد قوتو من فكرة فمسفية ألا و ىي أن الفرد دون سواىم، عمى أساس 
 يمزم إلا بإرادتو الحرة.

                                                           
، 24، يتضمن قانون الأسرة ، ج.ر.ج.ج، عدد1984جوان  09مؤرخ في  11-84من القانون رقم  221نتص المادة   1
 "للابوين حق الرجوع في اليبة لولدييما ميما كانت سنّو... ، معدل و متمم عمى أنو:"12/06/1984در في صا

 .29نرمين محمد محمود الصبح، المرجع السابق، ص  2
3  http//www.playmendroit.frée,op.cit ,p01. 

 .106خميل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص   4
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 قد إلى المتعاقدين:انصراف أثار الع -1-

لا يقصد بالمتعاقدين المذان أبرما العقد بنفسييما أو بطريق الإنابة، و إنما يجب فيم معنى 
المتعاقدين بالشكل الواسع، إذ نقصد بيا أيضا خمفيما العام، كما قد ينصرف أثر العقد إلى 

 .1الخمف الخاص

 الخمف العام:  -أ -

ميا، أو في جزء منيا باعتبارىا مجموعا من المال ىو من يخمف السمف في ذمتو المالية ك
كالوارث أو الموصى لو بحصة منيا، و لذلك تنصرف إليو أثار العقود التي يبرىا السمف سواء 

من ق.م.ج  108، ىذا ما تقرره المادة 2فيما ترتبو من حقوق أو ما ينتج عنيا من التزامات
 ."ن و الخمف العام...ينصرف العقد إلى المتعاقدي التي تنص عمى أنو:"

و عمى غرار بعض التشريعات العربية كالتشريع  الجزائري  ما نلاحظ ىو أنّ المشرع
المصري اعتمد مبادئ الشريعة الإسلامية بخصوص ما يتعمق بأحكام الميراث، عمى أساس لا 

فاء الديون . و بالتالي فالتزامات المورث تخصم من تركتو، و بعد الو 3إلّا بعد سداد الدّيون ةترك
 ينتقل إلى الوارث ما تبقى من حقوق.

إن القول بأنّ أثار العقد من السّمف إلى الخمف ليست عمى إطلاقيا، بل ترد عمييا 
من القانون  108استثناءات مع بقاء الخمف العام يحمل ىذه الصّفة، و ىذا لما ورد في المادة 

، أو من نص القانون، أنّ ىذا تّعامل...ما لم  يتبيّن من طبيعة الق.م.ج، حيث تنص عمى:" 
". و يتبين من الأثر لا ينصرف إلأى الخمف العام كلّ ذلك مع مراعاة القواعد المتعمّقة باليراث

 ىذا النّص لاستثناءات التّاليّة: 

                                                           
دراسة مقارنة  –، الجزء الأول: مصادر الالتزام الوجيز في النظرية العامة للالتزامسعيد الرحو، حسن عمي الذنون، محمد   1

 .174، ص2002دار وائل لمنشر و التوزيع، عمان،  -بالفقو الإسلاي
التوزيع،  دار الثقافي لمنشر و -دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي -مصادر الالتزام في القانون المدني الأردنيأنور سمطان،   2

 .175، ص2005الإسكندرية، 
 .176، المرجع السابق، ص مصادر الالتزام في القانون المدني الأردنيأنور سمطان،   3
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إذا نّص القانون صراحة عمى إنقضاء العقد بوفاة المتعاقد، كما ىو الشأن لإنياء الوكالة  -
 .1ق.م.ج 586الوكيل حسب المادة  بوفاة الموكّل و

إذا كانت طبيعة الالتزام تقتضي عدم إنتقال الحق الناشئ عنو إلى الوارث، و دليل ذلك حالة -
ما إذا كانت شخصيّة المتعاقد محلّ اعتبار في العقد كالميندس مثلا، و في ىذه الحالة العقد 

رّر لحق الانتفاع، فيذا الأخير لا نفس الحكم يسري في العقد المقو  ينحل بمجرد موت العاقد.
 ق.م.ج. 852ينتقل إلى الوارث لأنو ينقضي بموت المنتفع، و ىذا وفقا لممادة 

إذا اتّفق المتعاقدان عمى ذلك؛ لأنّ العقد شريعة المتعاقدان و بالتّالي ينقضي العقد حتما بوفاة -
، و عمى الرغم من أنّ 2لخالمتعاقد، كالاتفاق  عمى أنّ الإجار تنتيي بموت المستأجر ...إ

لم ينّص عمى ىذا الاستثناء، إلا أنّو يمكن أن نستنبط ذلك أن نستنبط  108المشرّع في المادة
 ذلك من المبدأ المدروس سابقا.

 الخمف الخاص: -ب - 

ىو الشخص الذي يتمقى من سمفو ممكيّة شيء معين بالذّات، أو حقّا عينيّا عمى ىذا 
يع و كذلك صاحب أنّ المشتري خمف خاص لمبائع في الشيء المب نجد مثلا الشيء، و عميو

 .3لمن تمقى منو ىذا الحقحق منفعة خمف خاص 

السّمف إلى خمفو الخاص، يجب أن إضافة إلى ذلك، حتى تنصرف أثار العقد الّذي يبرمو 
إذا أنشأ العقد  من ق.م.ج كما يمي:" 109وفر فيو شروط محددة  نصت عمييا المّادة تت
زامات، و حقوقا شخصية تتصل بشيء إنتقال بعد ذلك إلى خمف خاص، فإنّ ىذه الت

الالتزامات و الحقوق تنتقل إلى ىذا الخمف في الوقت الذّي ينتقل فيو الشيء إذا كانت من 
"، عمى أساس ىذه المّادة مستمزماتو و كان الخمف الخاص يعمم بيا وقت إنتقال الشيء إليو

 نستنتج الشروط التّالية:
                                                           

 ".تنتيي الوكالة بإتمام العمل الموكل فيو...و تنتيي أيضا بموت الموكل أو الوكيلتنص عمى: "  1
 .323أنظر: محمد السعدي، المرجع السابق، ص   2
 .178ي الذنون، محمد سعيد الرحو: المرجع السابق، ص حسن عم  3



  بين الحرية و التقييد بدأ سلطان الإرادةم                                            الفصل الأوّل: 
 

28 
 

إذا أبرم العقد قبل  أن يكون تاريخ العقد سابقا عمى انتقال الشيء إلى الخمف الخاص لأنّو  -
إنتقال الشيء، فلا تنصرف أثاره إلى الخمف، و مثالو إذا باع شخص منزلو و قد أمن عميو ضد 
الحريق قبل البيع ، فيمكن لمحقوق و الالتزامات النّاشئة عن عقد التّأمين أن تنتقل إلى 

عقد التأمين بعد البيع، فالخمف الخاص غير ممزم بالآثار  إذا أبرملمشتري، و العكس خطأ، أي ا
 .1المترتبة عن العقد، و من ثمّ فإنّ أسبقية العقد تكون بموجب سند ثابت التاريخ

أن تكون الحقوق و الالتزامات الناشئة عن العقد من مستمزمات الشيء إذا كانت مكممة لمحق  -
ل إلى الخمف، و عميو فيي تعد من توابعو و ما يبرر إنتقاليا ىي قاعدة أن توابع الذي إنتق

الشيء تمتحق بو عند التّسميم، و مثال ذلك عقد التأمين عمى العقار المبيع من الحريق، فينتقل 
 حق البائع الناشئ عن ىذا العقد إلى المشتري، و يمزم ىذا الأخير بدفع الأقساط.

لتزامات التي تعتبر من مستمزمات الشيء فيي تمك التي تضع قيدا عمى أما فيما يتعمق بالا
الحق المنتقل إلى الخمف، و بالتالي يمكن تبرير إنتقاليا عمى أساس أنيا كانت تحد من حق 
المتصرف، و ىذا الأخير لا يستطيع أن ينتقل إلى غيره أكثر مما يممك، و لأن فاقد الشيء لا 

بق ىو حقوق الارتفاق المترتبة عل  العين قبل انتقال ممكيتيا إلى يعطيو، خير مثال عمى ما س
 .2الخمف، فتنتقل العين إلى الخمف مثقمة بيذه الحقوق

علاوة عمى ىذا، فإذا كان الحق أو الالتزام الناشئ من عقد السّمف مع الغير، فلا يعتبر من 
الأخير حقا و لا يحتمل مستمزمات الشيء المنتقل إلى الخمف الخاص؛ لأنّو لا يكتسب ىذا 

التزاما، فمثال ذلك حالة بيع العقار إذ لا تنتقل إلى المشتري دعوى التّعويض عن التمف 
 الحاصل لممبيع بفعل الغير قبل البيع.

أن يكون الخمف الخاص عالما بالحق أو الالتزام وقت انتقال الشيء إليو، و يقصد بالعمم  -
 .3العمم  افتراضزام و ليس مجرد ىنا، العمم الحقيقي بالحق أو الالت

                                                           
 .326محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   1
 .119سمير عبد السلام تناغو، المرجع السابق، ص   2
 .179، المرجع السابق، صمصادر الالتزام في القانون المدني الاردنيأنور سمطان،   3
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الشير  إجراءاتبالنسبة لمحقوق الواجبة الشير، يفترض أن تكون قد اتخذت بشأنيا 
كالحقوق العينيّة، و يشترط أيضا عمم الخمف الخاص بالالتزامات التي تنتقل إليو دون الحقوق 

مت من مستمزمات الشيء عمى أساس أنّ ىذه الأخيرة لو حق المطالبة بيا ) الانتقال إليو( مادا
 .1الشيء إليو، بل أدرك كذلك لاحقا انتقالحتّى و إن لم يكن عالما بيا وقت 

 انصراف أثار العقد إلى الغير بإرادة المتعاقدين: -2-

يقصد بالغير الشخص الأجنبي عن العقد، أي لم يكن طرفا في العقد و ليس خمفا لأحد 
ثر النسبي لمعقد، فإنّ أثار ىذا الأخير لا تنصرف إلى المتعاقدين، و بالتالي طبقا لقاعدة الأ
، و عمى الغير في ىذه الحالة لا يكتسبو العقد حقّا و لا 2الغير، و يبقى بعيدا عن التأثر بالعقد

يحممو التزامات، غير أن المشرع سمح بالخروج عن ىذا الأصل فيما يخص الحقوق دون 
لمصمحة الغير(، و لا  الاشتراطا من العقد ) الالتزامات، و قضى بأن لمغير أن يكتسب حق

 .3يرتب في ذمتو التزاما ) التّعيد عن الغير(

 التعيد عن الغير:  -أ -

يقصد بو تعيد شخص بحمل الغير عمى قبول الالتزام بأمر معين؛ كان يتعيد )أ( ل )ب( 
 لشروط:، و يشترط حتى نكون بصدد تعيد عن الغير، تحقق ا4عمى جعل )ج( يبيع لو منزلو

تعيد عن م، و بيذا يتميز الوالغير الذي يتعيد عن باسملا  باسموأنّ يتعاقد المتعيد  -
و لحساب ربّ العمل و تنصرف أثار العقد الذي يبرمو إلى  باسمالفضولي، فيذا الأخير يعمل 

 ذمة الأصيل، أما المتعيد فيبرم العقد بإسمو و تنصرف إليو أثار العقد.

متعيد بإلزام نفسو لا غيره بيذا التعيد، أذا لا يمكن قانونا أن يمزم شخص أن تتجو إرادة ال -
 .أخر بعقد لم يكن طرفا فيو

                                                           
 .120السابق، ص  راجع: سمير عبد السلام تناغو، المرجع  1
 .328محمد صبري السعيد، المرجع السابق، ص   2
 .121سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص   3
 .331محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   4
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بعمل،  مأن يمزم المتعيد بحمل غيره عمى القبول التعيد، بمعنى يقع عمى المتعيد التزام القيا -
ة لا يبذل عناية، و عميو فالتزام المتعيد بحمل الغير عمى قبول التعيد ىو التزام بتحقيق نتيج
يا يجب عمى ىذا عمى أساس أن المتعيد لا يبذل ما في وسعو لحمل الغير عمى القبول، و إن

لا الالتزام و ىذا ما يميز التعيد عن الغير و الكفالة،  بحيث أن الكفيل يكفل الأخير أن يقبل فع
الالتزام في ذمة الغير،  تنفيذ التزام المدين الأصمي بعده إيجاده، عكس المتعيد الذي يكفل إيجاد

 .1و لا يكفل تنفيذه

لمغير مطمق الحرية في قبول أو رفض التّعيد الصادر من المتّعيد، و ىذا  ضف إلى ذلك، 
 من ق.م.ج التي قدمت فرضين يتمثلان فيما يمي : 114ما يستفاد من نص المادة 

المتعيد في ىذه الحالة قد الفرض الأوّل، حالة القبول الغير) المتعيد عنو( لمتعيد، فيعتبر  
نفذ التزامو بالحصول عمى قبول المتعيد عنو، و ىذا يؤدي إلى انقضاء التزامو و إنشاء عقد 
جديد بين المتعيد عنو و التعاقد مع المتعيد، و بذلك يتضح أنّ ىذا العقد الجديد يختمف عن 

لعقد مبرما وقت القبول من عقد التعيد الأصمي من حيث طرفيو و في انعقاده و أثاره، كما يعد ا
لم يقصد الغير إرجاعو إلى الوقت الذي  وقت ابرام عقد التعيد، أي ليس لمقبول أثر رجعي ما

 .2الّذي تم فيو التعيد

أمّا بالنسبة لمفرض الثاّني يتمثل في الحالة رفض الغير التعيد، فممغير) المتعيد عنو( كما 
بالتصرف، و بالتالي فيو لا يسأل عن شيء، لأن ل الحرية في عدم الإقرار مسبق الإشارة كا

التصرف لا يرتّب في ذمتو أيّ التزام ىذا من جية، و بالقابل من ذلك تقوم مسؤوليّة المتعيد 
تجاه المتعاقد معو بدفع تعويض لو  -و ىو قبول المتعيد عنو -بسبب إخلالو بالتزامو العيني

 .3عن الضرر الذي أصابو جرّاء الرفض

                                                           
 .620-619عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرجع السابق، ص ص   1
 .124سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص   2
 .324نبيل ابراىيم سعد، المرجع السابق، ص   3
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التخمص من ىذه المسؤوليّة عن طريق تنفيذ  1ق.م.ج 114متعيد طبقا لممادة غير أن ال
 الالتزام تعيد بو بنفسو إذا بم تكن شخصيّة المتعيد عنو) الغير( محل اعتبار في التعيد.

نلاحظ مما تقدم، أن التعيد عن الغير لا يشكل خروجا عن قاعدة نسبية أثر العقد، عمى 
 في ذمة الغير نشأ عن العقد ىو طرف فيو. اعتبار أن الالتزام المترتب

 الاشتراط لمصمحة الغير: -ب -

يعرف ىذا الأخير قيام شخص بالتعاقد باسمو الخاص عمى التزامات يشترطيا لمصمحة  
الغير الذي لم يكن طرفا في العقد، بحيث تكون لو في تنفيذ ىذه الالتزامات مصمحة 

 شخصية) سواء كانت مادية أو أدبيّة(.

تب عمى ىذا الاشتراط وجود ثلاثة أشخاص ىم: المشترط، المتعيد، و المنتفع، و مثالو يتر 
 .2عمى حياتو لمصمحة زوجتو و أولادهبالتأمن  قيام شخص 

يجوز لمشخص أن من ق.م.ج. التّي تقتضي بأنو:" 116كما جاء كذلك في أحكام المادة 
كان لو في تنفيذ ىذه الالتزامات  يتعاقد باسمو  عمى التزامات يشترطيا لمصمحة الغير إذا

مصمحة شخصية كانت أو أدبية، و يترتب عمى ىذا الاشتراط  أن يكتسب الغير حقا مباشرا 
 ".قبل المتعيد بتنفيذ الاشتراط يستطيع أن يطالبو بوفائو

 في ضوء ىذه المادة، يمكن استنتاج الشروط الآتية: 

ىو المتعاقد، فيجب أن يتعاقد باسمو الخاص  تعاقد المشترط باسمو الخاص، بما أن المشترط -
التعاقد بإسمو  ملا باسمي المستفيد باعتبار أن ىذا الأخير من الغير بالنسبة لمعقد، و لو ت

 .3) المستفيد( لكنّا بصدد نيابة في التعاقد

                                                           
 "...و يجوز مع ذلك أن يتخمص من التعويض بأن يقوم ىو نفسو بتنفيذ ما التزم بو...التي تنص:"  1
 .187حسن عمي الذنون، محمد سعيد الرحو، المرجع السابق، ص   2
 .337محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   3
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اتجاه إرادة المتعاقدين إلى إنشاء حق مباشر لممستفيد، بمعنى إذا إشترط الشخص المشترط  -
ق لنفسو و تعود فائدتو بعد ذلك عمى الغير فلا يعتبر اشتراط لمصمحة الغير، لذلك يجب أن الح

 .1يكون ىذا الحق ناشئ مباشرة من العقد الذي أبرم بين المشترط و المتعيد

 المطمب الثالث: انتقاد الأساس الذي يقوم عميو مبدأ سمطان الإرادة.

، أن القائمين بو وصموا إلى حد بعيد من الغمو فيما ظاىر من عرضنا لمبدأ سمطان الإرادة
 2قالوه عن مبدأ و النتائج التي تترتب عميو، و لذلك اشتد اليجوم عميو منذ مطمع القرن العشرين

إذ شيد الكثير  من الانتقادات في مختمف الأفكار التي يبنى عمييا، خاصة عند ظيور المبادئ 
 .3كاسو و تراجعو في كثير من العقودالاشتراكية الأمر الذي أدى إلى انت

و سوف نعرض أىم الانتقادات الموجية لمبدأ سمطان الإرادة و ذلك من جانب الفمسفي و 
 الجانب الاقتصادي و فكرة عدالة العقد كما سيأتي.

 الفرع الأول:  نقد الأساس الفمسفي لمبدأ سمطان الإرادة 

 أولا: نقد الفردية المطمقة. 

 انتقاداردية التي جاءت بيا نظرية التقميدية ) مبدأ سمطان الإرادة( شيدت إن الفمسفة  الف
، حيث قالوا: إنّ الإنسان الافتراضاتمن طرف الفقياء و ذلك لأنيم أظيروا خطأ  ىذه  عالاد

ىو كائن اجتماعي بطبعو و أنو لا سبيل لو لمعيش أو تحقيق الذات إلا في كنف الجماعة، و 
 .4ع غيره من الأفرادمو من حقوق ىي ناتجة عن كونو اجتماعيا يعيش عميو فإنو ما يتمتع ب

                                                           
 .639السنيوري، المرجع السابق، ص أنطر: عبد الرزاق أحمد   1
 .89أنظر: محي الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص   2
 .42أنظر: فاضل إدريس: المرجع السابق، ص   3
 .11، دار النيضة العربية، من دون ط،ص دور الإرادة في تكوين التصرف القانونيأنظر: منصور مصطفى منصور،   4
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عمى وجود المجتمع و مصدرىا الوحيد سابقا  و أن القول بوجود حقوق شخصية لمفرد 
عدم و ترجمة لفكرة ميتافيزيقية، و أن النظرية التي تقر ىذه الفكرة الإرادتو الحرة ىو حديث عن 

 .1الفرد عمى إرادة القانون ةرتب عمييا إعلاء إرادتي(. و anti socialضد المجتمع )

ع موجد لمحقوق الشخصية التي تنشئيا الإرادة، فمطالما أن  الإنسان يولد مدينا لممجتفلا 
الإنساني و يستعير شخصيتو من الضمير الاجتماعي، فإن إرادتو ما ىي في حقيقتيا إلا 

أردنا التسميم بوجود الحقوق الشخصية فإنو  لممعتقدات و التصورات الجماعية، و إذا ما انعكاسا
ينبغي استبدال ذلك المفيوم الميتافيزيقي الخاص بيا بمفيوم واقعي ينبثق من وظيفتيا 
الاجتماعية، فالإنسان لا يتمتع بحقوق و إنما يناط بكل فرد داخل المجتمع القيام بدور معين 

انطلاقا من ضرورة الاعتماد الاجتماعي لتحقيق ذلك  ا لميمة معينة، و إرادتو ىي وسيمتوتنفيذ
 .2المتبادل

فمسفة الفردية فإن ىناك اتجاىا معتدلا يرفض ض و إنكار لمو إذا كان ما سيق يعبر عن رف
تمك الفكر المتطرفة التي تنكر وجود الفرد لصالح المجتمع، و يعتبر ذلك الأخير موجودا في 

من نتاجو كالأوراق أو كالثمار تعتبر إنتاجا ذاتو و خارجا عن الأفراد الذين لن يكونوا إلا 
 لمشجرة.

 فيذا الاتجاه جاء كحل وسيط بين مفيومين مختمفين.

 الأول يعتبر الحق الشخصي من خمق إرادي بحث.

 و الثاني ينكر بدرجات وجود حقوق شخصية للأفراد.

                                                           
 .389لنور، المرجع السابق، ص أنظ آدم أبكر صافي ا  1
، 1992-1991، المصادر الإرادية، دار النيضة العربية، طبعة مصادر الالتزامأنظر: حسام الدين كامل الأىواني،   2
 .27ص
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ة ىي الوسيمة فالالتزام ينشأ  من تلاقي المصمحة الفردية و المصمحة الاجتماعية، و الإراد
لتحقيق مصمحة صاحبيا، و ىي في ذات الوقت وسيمة لتحقيق غرض القانون الذي ىو الخير 
 العام، و الالتزام العقدي لا يمكن أن يكون لو أثر ممزم إلا إذا توافق مع مقتضيات الخير العام.

ييا مع ىذا و ىذا يعني أن الإرادة ليست وسيمة لمخمق القانون إلا في الحدود التي تتوافق ف
 .1اليدف الأعمى و الأسمى، و مع القوانين الموضوعية التي تتفرع عنيا

ىذا الاتجاه اعتراف بتكريس دور الإرادة في إنشاء الالتزام و إن كان القانون ىو الذي 
يعترف بذلك الأثر، فأي أثر قانوني منسوب للإنشاء الحرّ أو للإرادة ليس لو قيمة إلا بموجب 

 .2أعطى للإرادة الفردية إمكانية إنتاج ىذا الأثرالقانون الذي 

فإرادة القانون تعمو عمى إرادة الفرد، و الإرادة ىي التي وجدت لخدمة القانون و ليس 
قد رفض الأحادية الفردية و الأحادية الاجتماعية و فضل  الاتجاهالعكس، و عميو فإن ىذا 

 .3الثنائية الضرورية للإنسان و المجتمع

 تبدال القانون كأساس لمبدأ سمطان الإرادة.ثانيا: اس

حسب النظرية التقميدية لمعقد فالعقد عبارة عن تلاقي إرادات، و أن القانون ىو أساس القوة 
الممزمة لمعقد لأن الإرادة الحرة بذاتيا جديرة بالحماية، فيدف القانون ىو إنفاذ تمك الإرادات التي 

 . 4صحيح؟ ىي جوىر العقد و لكن ىل ىذا الافتراض

 .5فالإرادة ىي المشيئة أو انعقاد العزم عمى أمر ما

                                                           
 .327، منشأة المعارف بالإسكندرية، دط، صالمبادئ الأساسية في نظرية الالتزامأنظر: سمير عبد السيد تناغو،   1
، منشورات 4، الالتزامات، المجمد الأول، نظرية الإرادة المنفردة،ط الوافي في شرح القانون المدنين مرقس، أنظر: سميما  2

 .213، ص1987الحمبي الحقوقية، بيروت، لبنان، ط
 .390أنظر: آدم أبكر صافي النور، المرجع السابق، ص   3
 .390أنظر: آدم ابكر صافي النور، المرجع السابق، ص  4
 .13منصور مصطفى منصور، المرجع السابق، ص أنظر:   5
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و لكن قبل ذلك فإن ذىن المتعاقد ينصرف إلى التفكير في ذلك الأمر و تقدير مدى 
قد تسيء تقدير ىذه المصمحة لسبب معين أو لآخر كالسرعة أو  الإرادةصلاحيتو، ولكن ىذه 

ا تكون ذات طبيعة متغيرة لا يمكنيا أن تمزم إتباع ميول لحظية، فإذا كان الأمر كذلك فإني
 صاحبيا حتى النياية.

كما أنو من الصعب تجميد و إبقاء  إرادة الفرد عمى نفس العزم طوال مدة تنفيذ العقد، حتى 
و لو نتجت عن تقدير سميم و عن كياسة و ترو، ىذا لأن الإنسان ليس آلة بل لو عواطف و 

بو و بإرادتو، فقد تتكون لديو بعد التعاقد إرادة أخرى تخالف أىواء و ىي معرضة لمتقمب تتحكم 
الإرادة الأولى تسعى إلى تحريره من تعيداتو التي التزم القيام بيا، لذلك فلا بد أن يكون مصدر 

ىو الذي  يعطي  إلزام الشخص شيئا آخر غير إرادتو و ىذا الشيء ىو القانون، فالقانون 
و ذلك بأن يجعميا تمزم صاحبيا ليس فقط لحظة ثر الممزم لمعقد، للإراداة  قدرة عمى ترتيب الأ

الدخول في العلاقة العقدية و إنما أيضا بالنسبة لممستقبل،  و ىو بذلك يضفي عمييا عنصر 
 .1الثبات و ليذا فإن القانون ىو أساس القوة الممزمة لمعقد

الإرادة الحرة لأطرافو، و جوىر العقد ىو  اعتبارهن ينكر عمى القانون مىناك من الفقياء 
 يرون ضرورة استبدالو بقانون يعتبر الإنسان نتاجا اجتماعيا ولد مدينا لممجتمع الإنساني.

ف تعطيل الأثر الضار للأنانية تدخل القانون في العقد و ذلك بيد بل و يستوجبون
ض الموجودة في الحرية، و ليذا يجب عمى القانون أن يقر أو  يحضر أو حتى يفرض بع

الالتزامات من أجل الحد أو التخفيف من حرية الإرادة و أثرىا الضار، فالإرادة لدى البعض لا 
تضيف و لا تثير شيئا من النشاط إذ أنيا ليست إلا تعبيرا ذىنيا و ما العقد إلا نتاج الثقة 

 .2المشروعة التي تخمق النشاط

                                                           
، منشورات الحمبي الحقوقية، 2، الجزء الأول، ط، النظرية العامة للالتزامات، نظرية العقدأنظر: عبد الرزاق أحمد السنيوري  1

 .191، ص1998بيروت، لبنان، ط 
 .391أنظر آدم ابكر صافي النور، المرجع السابق، ص  2
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ة المشروعة و التي بسببيا يجعل و عمى ىذا فإن جوىر العقد ليس إرادة أطرافو و إنيا الثق
 1القانون العقد ممزم لعدم إىدار ىذه الثقة.

فالعقد ينشئا دائما بإرادة أطرافو و لكن القانون ىو الذي يحدد لتمك الإرادة شروط ممارستيا 
لدورىا في ترتيب الأثر، و صحيح أنو ليس ىدف القانون ضمان حرية تمك الإرادة و تحقيق 

تحقيق العدالة و مصمحة المجتمع ، و  بالتالي فإن تمك الإرادة  الأول ىوىدفو  لأنسمطانيا 
لممشرع أن يتدخل في  يجب أن تكون متوافقة مع ممارستيا لدورىا مع مصمحة المجتمع . و

 .الاجتماعيتقييدىا بغرض حماية الطرف الضعيف بموجب فكرة التضامن 

رادة في حياة العقد أن القول بانعدام الإو عميو فإن لمقانون دوره كما للإرادة دور أيضا و 
انبو الصواب، فالمتعاقد لو مصمحة شخصية يريد تحقيقيا من خلال إبرامو لمعقد، ىو قول لا بج

 العامة و لذلك فإنيا قد تعطى قوة القانون لما اتجيتالمصمحة  و لمدولة غرضيا و ىو تحقيق 
بسيطة و ىي تكافؤ المصالح و تعادل  ذلك يعبر عن قرينةإليو إرادة الأطراف، و قياميا ب

 .2القيم

راره و إذا حدث و أن إنيدمت ىذه القرينة بفعل الواقع أظير عدم عدالة العقد أو إض
فالعقد ليس شيئا يحترم لذاتو لأنو توافق وز عمى القوة الممزمة،"بالمصمحة العامة، فإنو لن يح

الذي لا يمكنو أن يؤدي إلا إلى  الاتفاقو "، فالعقد يحترم إعمالا لمتضامن الإنساني إرادات...
 بالقوة الممزمة. بالاعترافلممصمحة العامة غير جدير لو مخالفة  نتائج 

و ىو وسيمة لتحقيق الخير العام الذي ىو غاية  الاجتماعيةفالعقد ضرورة من الضرورات 
إرادة حرة مطمقة و إنما القانون، و ىو الذي يولد القوة الممزمة لمعقد، فالقانون لا يعطي للأفراد 

يعطييم حرية نسبية يحتاجيا الأفراد من أجل القيام بميمتيم في الأرض، لتجميع أنشطتيم نحو 

                                                           
 .391ي النور، المرجع السابق، صأنظر: آدم ابكر صاف  1
، ص 1976، الجزء الأول مطبعة، جامعة القاىرة، طالوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدنيأنظر : جمال الدين زكي،   2
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الغايات المشتركة و تنظيم دور التضامنات الاجتماعية و أيا كان ذلك بالنسبة لمجميع فإنو في 
 .1الحد الأقصى مصدر لمخير و في الحد الأدنى مصدر لمضرر

ن الإرادة ليست غاية القانون فيو لا يرتب عمييا أثر ممزما تحقيقا لسمطانيا، و و منو فإ
إنما ىي وسيمة لتحقيق الخير العام و العدالة، و ىي إن لم تحقق ذلك أو بالأحرى خالفتو فلا 

 .2سبيل لإعطائيا الأثر الممزم

 الفرع الثاني: نقد الأساس الاقتصادي و فكرة عدالة العقد.

( وظيور الحرية الاقتصادية و التي أفرزت حرية التعاقد، 19التاسع عشر ) بمجيء القرن
ث عنيا خارج لعدالة الذاتية التي لا يمكن البحو إذا جعمت لمعقد في ذاتو قدرة عمى خمق ا

العلاقة، فالشخص لو حرية التعاقد اختيار من يتعاقد معو، و اختيار شروط العقد التي 
ذي يتمتع بالحرية و المساواة مع  شريكو و يسعى إلى تحقيق ضييا، و الشخص العاقل التير 

مصمحتو، لا تتجو إرادتو إلى ما يمحق بو الضرر و إنيا تتجو نحو ما يحقق العدالة لعلاقتو 
 .3العقدية

احتمال وجود عدم تعادل من  أغفمتو الحال كذلك فان النظرية القانونية التقميدية قد 
 يافى معو افتراض وجود حقيقدين، و الذي في حال تحققو يتنتعاقالناحية الواقعية بين الم

و حسب بالعدالة التبادلية أو  راجع إلى أنيا اىتمت في ذلك  الحر و السبب  للاختيار
التصحيحية، ولم تيتم بالعدالة التوزيعية إذ أن ىذه الأخيرة لم تدخل ضمن اختصاص قانون 

 .4العقود

ركز جل اىتمام القانون في العمل عمى تنفيذ العقد و إلا ىذه النظرية يت إطارلذلك فإنو في 
 ترتب عن ذلك عن مساس بعدالة العقد.

                                                           
 .117أنظر سمير السيد تناغو، المرجع السابق، ص  1
 .393أنظر: آدم أبكر صافي النور، المرجع السابق، ص   2
 .99سميمان مرقس، المرجع السابق، ص أنظر:   3
 55أنظر: حسام الدين كامل الأىواني، المرجع السابق، ص   4
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و لكن  افتراض ملازمة العدالة لمعقد  الناتج من حرية و عدالة أطرافو، قد يكون مقبولا في 
ك الزمن الذي كانت لا تزال فيو الصناعة و التجارة تحفظان بالطابع الحرفي و العائمي، أي ذل

فيو بإمكان  كان  الزمن الذي كان يطغى فيو عمى العلاقات العقدية الطابع الشخصي، و الذي
الأفراد عقد صفقاتيم بعد إجراء مفاوضات تسمح عمى الأقل بتحديد العناصر الجوىرية لمعقد، و 

 .1بالرغم من ذلك لم تكن العلاقة عادلة، إلا أن عدم عدالتيا لم تكن تتخذ الشكل المؤسسي

بظيور الصناعات الكبيرة لتي اتخذت الشكل المؤسسي أو المشروع تغير الوضع و أدت و 
الحرية المنادى بيا إلى اضطرابات في توزيع الثروة، إذ تكدست في يد قمة من أبناء كل دولة ، 
و أنشأت الشركات الضخمة و اتحادات المنتجين الذين  تحكموا في المستيمكين و في العمال 

، حيث لم يعد مقبولا تساوي المواطنين في 2و أمموا شروطيم عمى ىذه الفئات يمونالذين يستخدم
 .3المركز الاقتصادي و بالتالي حريتيم في التعاقد

و بذلك فإن نظرية التقميدية لم تعد تتماشى مع الوضع الاقتصادي الجديد، و ذلك لإغفاليا 
رت الشخص عمى التعاقد بدافع لمضغوطات الاجتماعية و الاقتصادية و التي غالبا ما أجب

بشروط تعسفية  4الحاجة لمحصول عمى السمعة و الخدمة أو لتوفير مقومات الحياة المعيشية
غير قابل لمنقاش تقوم بوضعيا الشركات أو اتحادات المنتجين...إلخ في صورة عرض موجو 

ا دون أن يكون لو لمعامة، ويقتصر دون الراغب في التعاقد إما قبوليا جممة و تفصيلا أو رفضي
حق مناقشتيا، و بذلك فإن المستيمك يبقى حرا من الناحية النظرية و لكن اختياره دائما يكون 

 .5مقيدا بأخذ كميا أو تركيا كميا

                                                           
 10أنظر منصور مصطفى منصور، المرجع السابق، ص   1
 .10أنظر محمود جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص   2
 .42أنظر: فضمي إدريس، مرجع السابق، ص   3
 .13واني، المرجع السابق، ص أنظر: حسام الدين كامل الأى  4
 .395أنظر، آدم ابكر صافي النور، المرجع السابق، ص  5
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ىذه العقود عمى نطاق واسع إلى أن وصل بين رجالات الأعمال  استخدامو استفحل 
ت لمتفاوض و المساومة، إلا أن أنفسيم، حتى و إن وجد ىناك مجال في مثل ىذه المعاملا

 القاعدة المعمول بيا ىي أن معظم الشروط لا يمكن التفاوض عمييا بل تبقى مفروضة.

الذي جاءت بو النظرية التقميدية) حرية و تعادل المتعاقدين ( و بنت  الافتراضو عميو فإن 
طراف بحرية التعاقد أو عميو عدالة العقد، ىو افتراض كذبتو الحقائق إذ بينت عدم تمتع أحد الأ

حرية قبول شروط معينة، و ىو ما يؤكد عدم وجود مساواة أو تعادل بينيم خصوصا من 
الناحية الاقتصادية، و أصبحت الإرادة الحرة ليست إلا إرادة تستطيع فرض نفسيا عمى إرادة 

 . 1أخرى

تزم إلا لعدالة إرادة الطرف الضعيف مصدر إلزامو؟ و أنو لم يم  اعتبارو منو ىل يمكننا 
 ؟ و ىل الإرادة المقيورة و الواقعة تحت ضغط الحاجة تسمى إرادة حرة؟.التزامو

إن القول بأن توافق الإرادة و بالضرورة عادل، ىو و في ذلك يقول البعض و بحق" 
بمثابة منح ترخيص بالسمب و النيب لمقراصنة و قطاع الطرق و تبرير حقيم في الإستلاء 

 .2"ميو أيدييمعمى كل ما تقع ع

إذن فالعدالة لا تنشأ من العقد و إنما العقد يتمتع بقرينة بسيطة و ىو أنو يمحق بو العدل، 
و ىذه القرينة قد تنيدم أمام ما تظيره الحقائق، و ىذا صحيح لأن الحرية و المساواة المدعاة 

ا توصل المرء إلى تخفي وراءىا عدم مساواة  حقيقة فغالبا م اسميةبين المتعاقدين ىي مساواة 
الأكثر  نا ىي مفروضة من قبل الأكثر قوة عمىلا يتم التراضي عمييا بحرية و إ الالتزاماتأن 

ضعفا و عميو فإن الإرادة الحرة لا تحقق دائما عدالة العقدية و بالتالي ينبغي عمينا استبدال 
تتجو إليو الإرادة لأنو  " بعبارة ىذا ما يجب أنىذا يعتبر عادلا لأنو ما أراده الأطرافعبارة"

 .3يعتبر عادلا
                                                           

 .396-395أنظر: آدم ابكر صافي النور، المرجع السابق، ص   1
 .136أنطر: سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص   2
 .396أنظر: آدم ابكر صافي النور، المرجع السابق، ص   3
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و إذا افترضنا تحقيق الحرية و المساواة بين الأطراف و أن إرادتيم اتجيت إلى ما ىو 
داءات المتبادلة بين الأطراف، عادل، ثم طرأت ظروف بعد إبرام العقد أدت إلى إخلال توازن الأ

ممي عمى القاضي و الأطراف العمل ن الأخذ بمبدأ العقد شريعة المتعاقدين عمى إطلاقو سيفإ
عمى تنفيذ ىذه الأداءات حتى ولو أحدثت ضررا كبير بأحدىم، و لكن ألا يكون الاحترام 

 .1الصارم لذلك المبدأ في ىذه الحالة مخالف لمعدالة؟

و منو يمكن استنتاج أنو لا بد من وجود آلية لإعادة التوازن بين أطراف العقد، عند حدوث 
اختلالو، و لا يكون ذلك إلا بتدخل القانون، و ذلك بإعطاء القاضي سمطة  ظروف تؤدي إلى

 رقابية تمكنو من حماية الطرف  الضعيف من سطو القوة و إضراره بالمصمحة العامة.

العدالة  لعقدية التي توصل إلييا الأطراف وو بذلك فإن المشرع يضمن العدالة ا
إذا كانت العدالة العقدية تعني احترام الشخص  الموضوعية المتوافقة مع المصمحة العامة، و

لتعيده و ىي في ذلك تتطابق مع أعمال مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، فإن ىناك عدالة أخرى 
 .2القانونية نصاف و التي تعني احترام القاعدةو ىي الإ

  

                                                           
 .70رقس، المرجع السابق، ص أنظر: سميمان م  1
 .379أنظر: اد ابكر الصافي النور ، المرجع السابق، ص   2
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 تراجع مبدأ سمطان الإرادة و تقييده. المبحث الثاني:

( أصبح مبدأ سمطان 20( و بداية القرن العشرين )19ر )في أواخر القرن التاسع عش
الإرادة يعاني من القيود، منيا ما يمتد إلى أساسو فاىتز بشدة و أدت ىذه اليزة إلى ما كاد أن 

 تمجيد الإرادة و استخفافو بالعقل و المنطق.بسبب ما نتج عنو من إفراط في  1يؤدي بو

الاجتماعية و  المجالات الاقتصادية و كما أن التطور الحاصل في المجتمع في شتى
 .2ا نتج عنو من مبادئ و قواعد تحكم العقدمالمذىب الفردي و  الفكرية أظير نقائص

ىذه العوامل كثيرا ما قمصت من المبادئ التي وضعتيا النظرية التقميدية، الأمر الذي دفع 
 و مبادئو. أصحاب المذىب الفردي لمتنديد بالأزمة التي لحقت العقد في تصويره

تدخل التشريع  و القضاء في اعي الذي جاء بفمسفة جديدة تسمح بفظير المذىب الاجتم
 .3العلاقات التعاقدية، حماية لمطرف الضعيف في مواجية  الطرف الأقوى

 مبدأ سمطان الإرادة.إنتكاص    المطمب الأول: أىم المبررات التي ساعدت في 

إنتكاس مبدأ سمطان الإرادة ىي بروز المذىب إن أىم المبررات التي ساعدت في  
  الاجتماعي و تطور الفقو و القانون المقارن و سوف نقوم بعرض ذلك في الفرعين الأساسيين

 .الاجتماعيالفرع الأول: ظيور المذىب 

بفمسفة جديدة يقوم عمى أساسيا  –كما سبق الإشارة إليو  -لقد جاء المذىب الاجتماعي
 مى الجانب الاجتماعي و الاقتصادي.العقد و المبينية ع

                                                           
 .47أنظر: محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   1
، الجزء الأول: التصرف القانوني العقد الإرادة المنفردة، النظرية العام للالتزام القانون المدني الجزائريأنظر: بمحاج العربي،   2
 .43، ص 2004ديوان المطبوعات الجامعية، بن عكنون، الجزائر، ، 3ط
 51، ص2010، المرجع السابق، ط الالتزامات النظرية العامة لمعقد أنظر: عمي فيلالي،  3
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إقامة عدالة جديدة بين أفراد المجتمع، و ذلك باقتراح  إذ يرى أنصار أنو من الجواب 
تصور جديد لمعلاقة الأساسية التي تربط الفرد بالمجتمع و التي تقوم عمى مبادئ جديد، حيث 

ن عن نياية مبدأ سمطان تسمح بتدخل التشريع و القضاء في العلاقات التعاقدية دون الإعلا
الإرادة و إنما الحد من الأعمال المطمقة لو، و حماية الفرد عمى حساب المجتمع و ىذا ما 

، إضافة إلى خضوع الإرادة لمنظام 1أسماه أنصار المذىب الفردي بالأزمة التي لحقت العقد
 العام و تطور وظيفة الدولة.

 أولا: سيادة المذىب الاجتماعي.

إرادة  فمسفتو عمى الجانب الاقتصادي و الاجتماعي لمعلاقة العقدية ليس عمى و الذي يقيم 
أطرافيا فقط، الأمر الذي أدى إلى ظيور أزمة جديدة لمعقد، حيث ساد الفقو الفرنسي نقاشا 

 و متمثلا في ثلاثة اتجاىات و ىي:واسعا حول القوة الممزمة لمعقد إما بتأكيده أو برفض

 يكالي:الاتجاه الراد -أ -

...العقد ليس باتفاق  (  حيث يقول: " rouhaetteو من أكبر رواده الفقيو روىات )
احترام الإرادة و لكن عمى عند محرري التقنين عمى  تؤسس إرادتين،... القوة الممزمة لم

، استقرار التعيدات التعاقدية... و إعمالا لسنة التطور الحاصل في الاجتماعيةالضرورة 
لإرادة ممزمة إلا لأنيا تحت سمطة م فقد اندثرت الفردانية و لم تعد ا1804نة العالم منذ س

 ."2القانون

 فمو تصفحنا ىذا القول بتمعن نجده يتجاىل مبدأ القوة الممزمة لمعقد و يقصي وجوده.
                                                           

 .41، المرجع السابق، ص2010، الجزء الأول، طالنظرية العامة لمعقدأنظر عمي فيلالي،    1
2 … le contrat, n’est pas un accord , de volontés,….la force obligation du contrat n’aurait pas 
été fondée chez le rédacteurs du code sur respect de le volonté mais plutôt sur le nécessité 
social de a stabilité des engagement contractuels,…en s’attachant a l’évolution depuis 1804, le 
monde a’ change l’individualisme s’efface, la volonté n’oblige que parce qu’elle est sous la 
dépendance de la loi.-Malaurie ph, aynes,et Stofflet munck , droit civil des obligation déferions , 
paris 02 édition , 2005 , p375.   
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 الاتجاه الثاني: -ب -

المبدأ  ي إذ يؤكد عمىم( حرية البحث العمfrancois geny يسميو الفقيو "فرانسوا جيني" )
...عمينا الإبقاء عمى مبدأ مع ملاحظتنا أن قوة الإرادة ليست مطمقة، إنيا تصطدم بقولو"

و ما يلاحظ أن ىذا  الرأي أكثر 1 بحقائق خارجة عنيا و بضرورات التنظيم الاجتماعي
 ."اعتدالا من الأول

 و ىناك اتجاه ثالث:  -ج-

حترام القوة الممزمة لمعقد قد ينتج عنو ينقد الأساس الفردي لقوة العقد بتأكيده عمى "..ا
اللاعدل  و القوة الممزمة يجب أن تكون محدودة بفكرة التضامن التعاقدي أو بالنظرية 
الاجتماعية لمعقد..." إن الرفض المعاصر ليذه النظرية ىو مصدر الأزمة الجديدة لمعقد، و 

 .2تطبيق ىذه النظرية يتطمب تدخل قضائيا و مركزا

القول أن تقديس حرية التعاقد ىي التي أفرضت ىذه الأزمة، و إن كان لابد  و منو يمكن
من ترجيح بعض الآراء فإنو ينصب عمى الرأي الثاني و الثالث لاعتداليما في طرح المبررات 
التي تجعل من مبدأ القوة لمعقد محدودا و غير مطمق، و ذلك بإعطاء المشرع و القاضي سمطة 

 لمصالح الاقتصادية و الاجتماعية لمرابط العقدية .التدخل لمموازنة بين ا

 ثانيا: محدودية الإرادة و خضوعيا لمنظام العام

المذىب الفردي و تقيدت الحرية العقدية وفق  انتكسبظيور و ازدىار المذىب الاجتماعي 
 و الآداب العامة.يات النظام العام ما تستمزمو مقتض

                                                           

« 1…on dot maintenir , le principe, tout en soulignant que la puissance de la volonté n’ est pas absolue, elle 
se heurte aux réalité, qui lui sont extérieures et aux nécessites, de l’ organisation social Malaurie ph, aynes1 
et » stoffel. Munck ph., op cit , p 358. 
2«  …respecter la force obligation du contrat peut s’averér injuste, la force obligation de vait être bornée par 
le solidarisme contractuel, ou encore la théorie social du contrat, le rejet contemporain de cette théorie 
serait a’ l’organe d’ une nouvelle cris du contrat,… en pratique, cette théorie réclame un interventionnisme 
judiciaire accru… » - malaurie ph, aynes1, et stoffel, munck ph, op, cite p 359. 
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جب أن يتمكن المشرع و القاضي من تأمين تطابق و ىناك توافق عمى الاعتراف بأنو ي
العقد مع المصمحة العامة و النظام العام أو الخير العام لأن المصمحة العامة أسمى من 

 الحرية .

و لقد تطور النظام التعاقدي إلى أن اتصف بالحماية حيث أنو أداة لحماية مصالح المتعاقد 
شروط تنعدم فييا الحرية  انعقادهيفرض عند  في مواجية الطرف الأخر، في عقد من شأنو أن

التفاوض بين الأطراف، فالنظام العام يفرض عند تكوين العقد و يخضعو إلى شروط موضوعية 
 و شكمية إلزامية يقررىا القانون، و إن عدم مراعاة ىذه الشروط يؤدي حتما إلى بطلان.

الذي يفسر و يقرر بإرادتو  عانالإذو الأرضية المثمى ليذه الحماية العقدية تكون في عقد 
أحد المتعاقدين، في حين يقف الطرف الأخر جامدا و يقتصر دوره في قبول العقد دفعة واحدة، 

و يفرضو المتعاقد الأول و إن كل تفاوض من أجل التنازل عن  هو ذلك بالامتثال لما يقرر 
 .1الشروط مستبعد

 ثالثا: تطور وظيفة الدولة.

و تتحكم في تسييره و توجييو من  جية، و  الاقتصاديي الميدان أصبحت الدولة تتدخل ف
تتكفل بحماية الفئة الضعيفة اجتماعيا و اقتصاديا و ثقافيا من جية أخرى، و لقد تأثرت نظرية 

ادي عن طريق تسييره و العقد بيذه الميام الجديدة لمدولة، فاىتمام الدولة بالميدان الاقتص
توجييو جعميا تتدخل في معاملات التعاقدية، و التي يباشرىا الأفراد و بذلك بتنفيذ إرادتيم من 

(، أي publicisation du contratعدة جوانب، و عبر الفقو عن ىذه الظاىرة بتعميم العقد )
ولة، بحيث تشارك إرادة أن العقد الذي كان يجسد الإرادة الفردية أصبحت تتدخل فيو إرادة الد

 الطرفين في تكوينو و تحديد مضمونو.

و قد يحل القانون و لو جزئيا محل إرادة الطرفين في تكوين العقد و تحديد مضمونو و قد 
يستغني المشرع في بعض الأحيان عن فكرة العقد تماما، و من ناحية أخرى لم يبق العقد قاصرا 

                                                           
1 Christian l’arroumet, droit civil, les obligatoins , le contrat tonm3..4eme édition, p101. 
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لمذان تقوم اص باعتبار المساواة و العدل التبادلي عمى التعامل بين أشخاص القانون الخا
عمييما علاقتيم المختمفة، بل أصبح أيضا وسيمة يتعامل بيا أشخاص القانون العام في مختمف 

 تعاملاتيم، و يرجع ذلك عمى محاسن ىذه التقنية في تحقيق المصمحة العامة.

ديا و ثقافيا قد جعل العقد أما تكفل الدولة بحماية المتعاقد الضعيف اجتماعيا و اقتصا
، حيث أصبح العقد الذي كان يعتبر مجرد شأن الفردية إلى نزعتو الاجتماعية يخرج من نزعتو 

لممتعاقدين دون غيرىم ييم المجتمع، فالعقد يعتبر وسيمة من الوسائل الحياة الجماعية و أداة 
 du contrat   د )لتحقيق النفع العام و عبر الفقياء عن ىذه الظاىرة بجمعية العق

socialisation)1. 

إن ىذا التطور في وظيفة الدولة ليس معناه القضاء عمى مبدأ سمطان الإرادة، بل ىو 
، و في ىذا يقول الفقيو 2تحويل مبدأ حرية الإرادة الفردية إلى مبدأ سمطان الإرادة الجماعية

ل المشترك للأطراف و لم (:" إن العقد أخذ يخرج أكثر فأكثر من العم josserandجوسران) 
ة الحرة، و أصبح يعد اتفاقا منعقدا في ظل الحرية التعاقدية و مجزئ بفعل الإرادة المتساوي

من السمطة العمومية أو من أحد الأطراف الذي يفرض صيغتو و شروطو عمى موجيا سواء 
 .3الأطراف الأخرى"

 الفرع الثاني: تطور الفقو و القانون المقارن لمعقود.

الاقتصادي أو  مية و القانونية سواء عمى المستوىيجة لمتطورات الحديثة في حياة العمكنت
الاجتماعي، أو عمى مستوى العلاقات القانونية و التعاقدية الواسعة، و بعد تراجع مبدأ سمطان 

                                                           
  .53، ص2010، المرجع السابق، ط لنظرية العامة لمعقدالالتزامات ااأنظر: عمي فيلالي،   1
،، 1990المؤسسة الوطنية لمكتاب الجزائري، ط عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن،أنظر: محفوظ لعشب،   2
 .174ص

3  « …le contrat pour sortir de plus en plus de l’action conjointe des parties a’ l’accord n’est pluens session a’ 
la lumière de le liberté contractuelle et brisé par une volonté libre, égal, et dirigé la fois l’autorité publique 
ou de l’une des parties ou de l’une des parties, ce qui impose des conditions a’ la formule et les autres 
parties » 

   .115، ص 2006، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، حسن النية في العقودانظر في ذلك عبد المنعم موسى إبراىيم، 
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الإرادة أمام نمو ورقي التضامن و العدالة الاجتماعية، و عدم قدرة المبادئ الكلاسيكية المنظمة 
لمعلاقات التعاقدية عمى مواكبة ىذه التطورات و المواقف التي أنتجيا الواقع، و تطور قانون 

د و تكيف قاعدة العقد  شريعة يالعقود المقارن أفرز أفكار و مبادئ جديد جاءت لتجد
وفق المعطيات الجديدة التي جاء بيا  1المتعاقدين، و لتسبغ انطلاقا عصرية لممفيوم التعاقدي

و تتمثل في نظريتين ىامتين و ىما نظرية النفع و العدل في الفقو اللاتيني و نظرية الفقو، 
 التوقع المعقول في الفقو الأنجمو أمريكي. 

 الفقو اللاتيني: في  أولا: نظرية النفع و العدل 

(la théorie de l’utile et le juste) 

مطان الإرادة نتيجة لما لقيو من (:"أن تراجع مبدأ سGhestin .jيقول الفقيو جاك غيستان )
ىذا الكلام  البدائل ىي النفع و العدل، و مؤدي انتقادات، أفرز بدائل جديدة تقوم مقامو و ىذه 
 أن العقد يتمتع بالقوة الإلزامية إلا إذا كان مقيدا.

 ن المنفعة نوعان:و بالحديث عن النفع فإ

"إحداىما خاص تعود عمى الشخص بعينو و أخرى تعود عم ، و القانون 2ى المجتمع
الوضعي لا يعرف إلا بالمنفعة العامة، لذلك تتدخل النصوص الآمرة لفرض النظام العام و 
إخضاع العقد لمقتضياتو، كما ىو الشأن في إلغاء الشروط التعسفية المفروضة عمى المستيمك 

قبول مشروعية  ناوتو الاقتصادية ، و عميو أصبح مكلأن ذلك يمثل إساءة الميني لاستخدام ق

                                                           
 .188(، المرجع السابق، ص ghestin-jأنظر: جاك غيستان،)  1

2 pour revoir le principe de l’autorité  a’ la suite de la critique , a entrainé de novelles 
alternatives a’ la place et ces alternatives sont bénéfiques et justice, et l’implication de cet 
exposé que le contrat a une force contraignante que si elle est restreinte ou équitable, et de 
parler de la prestation, au profit de deux types :bun rendement privé en particulier d’une 
personne et l’autre a’ la société. 

 .232-231أنظر في ذلك جاك غيستان، المرجع السابق، ص 
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( أن العقد أداة ميمة و Ghestin .j. و يضيف الأستاذ غيستان )1تبعية العقد لممصمحة العامة
و التبصر و  الائتمانمفضمة لدى الأفراد لمتبادل و تحقيق المنفعة الاقتصادية المبنية عمى 

ص في التوقيع ، و ىو ما يتناسب مع توجو الاقتصاد الحر المعاصر الذي يأخذ منحى خا
 .2الحضارة الغربية

(:" ...يشعر الناس بالحاجة إلى إدراك المستقبل في عمل Gounotو يقول الفقيو جونو )  
لمخدمات أو مقابل منافع مستقبمة توقعي... و الحصول مقابل خدمات آنية عمى منافع مستقبمية 

و العدالة التي تقتضي   ، أما عن العدل فإن العقد لا يكون ممزم إلا لكونو يحقق التوازن3الحالية
 ة.أو التصحيحي التجميعيةو التعيدات بواسطة العدالة  الالتزامبين إعادة التوازن 

 ثانيا: نظرية التوقع المعقول في الفقو الأنجمو أمريكي 

(the théorie of reaconsonable expectation ) 

المعقول و المشروع  تقوم ىذه النظرية عمى فكرة موضوعية جديدة و ىي الثقة و التوقع
 .4لمدائن في الالتزام

أي أن العقد عمل منطقي بين الدائن و المدين فيو العناصر الشخصية التي ىي الإرادة و 
الرضا، و العناصر الموضوعية التي ىي قواعد التوازن و المنطق، و المنطق في تنفيذ العقد 

ة المطموبة التي تقابل مشروعية يتطمب التنفيذ بحسن نية، و تمك ىي المعقولية و المشروعي
السبب و المعقولية أثناء مرحمة التكوين تتطمب أن يتدخل القاضي غالبا أو المحكم أو لجان 
الشروط التعسفية و لجان حماية المستيمك لمنظر في توقعات المتعاقد، و مدى معقوليتيا و 

                                                           
 .35أنظر: عباد فايد عبد الفتاح فايد، المرجع السابق،ص  1
 .37أنظر: عبد فايد عبد الفتاح فايد، المرجع، ص  2

3 Les gens se sentent le besoin de comprendre l’avenir dans le travail de mes attentes … et obtenir en temps 
réel pour les services d’avantages sociaux futurs , ou pour des avantages sociaux futurs pour le service 
courant  

 .252انظر: في ذلك جاك غيستان، المرجع السابق، ص 
 .37فاتح فايد، المرجع السابق، ص أنظر: عباد فايد عبد ال  4
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إذا كان ىذا الاختلال منطقيتيا من عدمو لتصحيح عدم التوازن بين الأداءات التعاقدية، 
 يتعارض مع ما يقتضيو المنطق و العقل من تناسب و عدالة.

ففي مجال القانون الخاص نجد أن العقود الاستيلاكية لم تعد تطبق عمييا القواعد العامة 
المتعمقة بعقود البيع المؤسسة عمى الإرادة، بل اكتسحتيا قواعد خاصة تحدد حقوق و التزامات 

المستيمك، و السبب في ذلك يعود  إلى فكرة موضوعية جديدة و ىي التوقع  الأطراف لحماية
 .1المشروع لممستيمك

ولقد كانت القوانين الغربية سباقة إلى تبني ىذه المرونة في مختمف أحكاميا، خاصة 
( من 18مكرر 1386إلى المادة  1مكرر  1386القانون الفرنسي وذلك من خلال المواد )من 

 .2المستيمك حماية  مادة لتنظيم مسؤولية المنتج في مجال 18حيث خصص  القانون المدني

عمى مبدأ   كما أن القانون المصري كرس و لو جزئيا نظرية النفع و العدل بإسباغ المرونة
وقف التقنين الجديد من مبدأ سمطان الإرادة، و لقد قال الأستاذ السنيوري في ىذا السياق:"...

يفني في سمطان المشرع و  حد جعمو  تدلا فلا ىو انتقص منو إلى مع سمطان الإرادة موقفا
حرة تتحدث من أثار القانونية  ما تتجو إحداثو سمطان القاضي، إذا لا يزال الأصل أن الإرادة 

دون النظر إلى المصمحة  و لو تركو يظغى فيستبدل بإنشاء علاقات قانونية و تحديد آثارىا 
 .3"العامة و مقتضيات العدالة

مجال   اتساعأما المشرع الجزائري فقد تأثر ىو الآخر بيذا التطور و ذلك من خلال 
العلاقة العقدية بين المتعاقدين، فبعد أن كانت العلاقة في الفكر التقميدي لا تتعدى أطراف 
العقد، و أن الالتزامات الناشئة عن العقد ىي التي تمزم الجانبين دون سواىا، فإن القضاء 

سعيا منو لتوفير الحماية الأمثل لمطرف الضعيف فقد حد من تطبيق مبدأ الأثر الجزائري 
                                                           

 .42أنظر: فايد عبد الفتاح فايد، المرجع السابق، ص   1
2 L’article 1386/1 du c f dispose : «  le producteur est responsable du dommage cause par un défaut de son 
produit.qui.il soit ou non lie par in contrat avec la victime ». 

، الجزء الأول ، نظرية الالتزام بوجو عام ، مصادر الوسيط في شرح القانون المدنيأنظر: عبد الرزاق أحمد السنيوري،   3
 .70، ص2004الالتزام، العقد، العمل الغير مشروع، الإثراء بلا سبب، القانون، منشأ المعارف الإسكندرية، مصر، ط 
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النسبي لمعقد، الذي لا يجيز لممتعاقد الرجوع إلا عمى الطرف المتعاقد معو حيث أصبح مقرر 
 .1لصالح الضحية دعوى مباشرة ضد المنتج حتى و لو لم تربطو بالمتضرر علاقة تعاقدية

الاجتيادات القضائية في إحداث و إصدار تشريعات خاصة و لقد اعتمد المشرع ىذه 
مكرر  140، و يظير ذلك من خلال المادة 2لصالح الضحايا، منيا ما يتعمق بحماية المستيمك

من القانون المدني الجزائري، حيث  تعتبر ىذه المادة من بين ما استحدثو المشرع مؤخرا في 
 .20053يونيو 20المؤرخ في  10-05قم حيث أضيفت بموجب القانون ر  القانون المدني

التزامات عدة عمى عاتق البائع منيا الالتزام بالإعلام أو  رتب القضاء  إضافة إلى ىذا فقد
بالإفضاء و الالتزام بالتحرير و الالتزام بالسلامة ...إلخ حيث اعتبرىا القضاء من بين  الالتزام

 اه في وقتو. ، وىذا ما سنر 4الالتزامات المتعمقة بطبيعة العقد

 : القيود عمى حرية التعاقد و عدم التعاقد.الفرع الأول 

تدخل الدولة المتزايد بقواعد قانونية بيدف حماية طائفة من الأفراد،  أدى إلى وجود إن 
ظاىرة تدعى الإجبار عمى التعاقد، التي تقضي بأن الشخص مجبرا عمى التعاقد بحكم القانون، 

 .5الخاصة أو تحقيقا لممصمحة العامة في المجتمعو ىذا إما حماية لممصمحة 

 أولا: الإجبار عمى التعاقد في نطاق الممكية.

إن الممكية حق مطمق، بحيث ينفرد المالك لوحده بمزايا الشيء دون أن يشاركو في ذلك 
ر عنو من مالو دون  أن يكون مسؤولا عما ينجغيره من الأشخاص، و تترك لو حرية في استع

                                                           
 .273-272، ص 2007، موفم لمنشر، الجزائر، ط 2لمستحق لمتعويض، ط، الفعل االالتزاماتأنظر: عمي فيلالي،   1
 .268انظر عمي فيلالي، المرجع نفسو، ص   2

مكرر)ق.م.ج( تنص عمى" يكون المنتج مسؤولا عن الضرر الناتج عن عيب في منتجو حتى و لو لم تربطو  140م   3
 بالمتضرر علاقة تعاقدية".

 .267، ص انظر: عمي فيلالي، المرجع نفسو  4
 .77حمدي محمد إسماعيل سمطح، المرجع السابق، ص    5
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قد يورد عميو  القانون حقوق كمصمحة الغير، من  –حق الممكية – أن ىذا الحق ، إلا1أضرار
بينيا حق المجرى و حق المرور، كما قد ينجر الشخص  عمى التعاقد و ذلك بنزع الممكية 
الفردية من يد صاحبيا مراعاة لمصمحة فردية أخرى، عندما تظير أن ىذه الأخيرة ىي أولى 

 .2ىو الحال في الشفعة بالاعتبار و العناية، كما

 حق المجرى: -1-

قد تكون الأرض المراد رييا بعيدة عن مورد المياه، بحيث يتحتم مرور المياه إلييا من 
 الأرض الجار، فيقرر ليا الحق المجرى إذا توفرت الشروط المقررة قانونا

لذا يقصد بحق المجرى، مرور المياه إلى أرض بعيدة عن موردىا عبر أرض ممموكة 
لشخص آخر، و مقابل ذلك فقد أقر القانون لمالك الأرض المقام عمييا المجرى الحق في 

 .3تعويض عادل مقابل تعطيل الأرض المقام عمييا المجرى

يستفيد كل شخص طبيعي أو معنوي خاضع من قانون المياه عمى أنو:"  94تنص المادة 
تعمال الموارد المائية من حق لمقانون العام أو القانون الخاص حائز رخصة أو امتياز اس

 4"مرور المياه

  حق المرور: – 2-

يقرر القانون لمالك الأرض المحبوسة عن طريق العام حق المرور في الأرض المجاورة لو، 
في سبيل الوصول إلى الطريق العام، يتقرر ىذا الحق جبرا عمى مالك الأرض المجاورة، وذلك 

                                                           
 .31، ص 2000، الفتح لمطباعة و النشر، الإسكندرية، 2، طنظام الممكيةمصطفى محمد جمال،   1
 .116حمدي محمد إسماعيل سمطح، المرجع السابق، ص   2
 .241-240مصطفى محمد الجمال، مرجع السابق، ص ص   3
، 04/09/2005، صادر في 60، يتضمن قانون المياه، ج.ر.ج.ج، عدد2005سبتمبر 04مؤرخ في  12-05قانون رقم   4

 معدل و متمم
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ستغلال أو الإنتفاع بيا، ويكون القانون في ىذه الحالة تفاديا لتعطيل الأرض المحبوسة عن الا
 .1قد قيد ممكية الجار، بأن سمح لمغير بالمرور في أرضو رعاية لمصمحة ىذا الأخير

يثبُت حق المرور إذا كانت الأراضي التي يممكيا الشخص محصورة، و ليس ليا ممر أو 
قد خص المشرع نتيجة الأضرار التي كان غير كاف ليصميا بالطريق العام، بالمقابل من ذلك ف

من ق.م.ج التي جاء  693قد تنجر بتعويض صاحب الأرض، و ىذا ما نصت عميو المادة 
يجوز لمالك الأرض المحصورة التي ليس ليا أي ممر يصميا بالطريق العام...أن فييا:" 

مكن أن يطمب حق المرور عمى الأملاك المجاورة مقابل تعويض يتناسب مع الأضرار التي ي
 ".تحدث من جراء ذلك

 الشفعة:  -3 -

إن القانون قد يفرض عمى الأفراد التعاقد مع شخص معين دون أن تكون لو حرية اختيار 
 .2الطرف الأخر، و بذلك نجد أن الشخص يجبر عمى التعاقد مع من خولو القانون حق الشفعة

، لذلك فالشفعة تعد قيدا 3ريقصد بالشفعة، رخصة تجيز الحمول محل المشتري في بيع العقا
عمى حرية التصرف لأنيا تؤدي إلى حمول الشفيع محل المشتري في ممكية المبيع ولو جبرا 

 عنو.

يثبت  من ق.م.ج حددت الشخص الذي يثبت لو حق الشفعة كالآتي:" 795بالتالي فالمادة 
 الزراعيةحق الشفعة و ذلك مراعاة الأحكام التي ينص عمييا الأمر المتعمق بالثروة 

 لمالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الإنتفاع المناسب لمرقبة. -

 لمشريك في الشيوع إذا بيع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي . -

                                                           
، 2006، الجزء الأول: حق الممكية، منشورات الحمبي الحقوقية، لبنان، موجز الحقوق العينية الأصميةمحمد حسن قاسم،   1
 .67ص

 .72بوفمجة عبد الرحان، المرجع السابق، ص   2
 "الشفعة رخصة تجيز الحمول محل المشتري في بيع العقار... يث تنص:"ح  3
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 لصاحبيا حق الانتفاع إذا بيعت الرقبة كميا أو بعضيا" -

سلامية التي قررت ما تجدر الإشارة إليو أن المشرع قد استمد نظام الشفعة من الشريعة الإ
بدفع ما قد يصيب الشفيع من ضرر نتيجة اتصال ممكو بالعقار المبيع، كما أن ليذا النظام 
فائدة اقتصادية تمكن في إعادة تجمع ما تفرق من سمطات الممكية في يد مالك، بحيث تزيل 

 .1تعدد الحقوق عمى ذات الشيء و الذي يؤدي إلى تعطيل الانتفاع بو عمى الوجو الأكمل

 ثانيا: نزع الممكية الخاصة لممصمحة العامة.

رخص المشرع الجزائري للإدارة سمطات استثنائية، فمكنيا من الحصول عل العقار 
 . 2دون موافقة و رضا صاحبو امتلاكوالمطموب 

عمى الرغم من قدوسية حق  الممكية، إل أنو قد تضطر الدول لممساس بو، أي أن ىذا 
المتزايدة التي تدفعيا لمتكفل بوظائف  الاجتماعيةحت وطأة الحاجات مطمق، وذلك تليس  الحق 

أخرى إضافة إلى وظائفيا التقميدية التي ليا الصمة بالمصمحة العامة كبناء المدن و شق 
 .3الطرقات و المطارات

لذلك يعرف نزع الممكية لممنفعة العامة بأنو قيد قانوني بموجبو تجبر الإدارة الفرد التنازل 
 .4مكيتو الخاصة مقابل تعويض مسبق و عادل، لغرض إنجاز أعمال ذات منفعة عموميةعن م

لا يجوز حرمان أي أحد من ق.م.ج التي تنص عمى أنو:"  677/1ىذا ما أكدتو المادة 
من ممكيتو إلا في الأحوال و الشروط المنصوص عمييا في القانون، غير أن للإرادة الحق 

                                                           
 .448مصطفى محمد الجمال، المرجع السابق، ص   1
، مذكرة ماجستير في القانون الخاص، كمية الحقوق، جامعة قسنطينة، قيود الممكية العقارية الخاصةخواجدية سميحة حنان،  2

 .97، ص 2008
، الإمارات العربية المتحدة، 55، العدد مجمة الشريعة و القانونمنفعة العمومية في نزع الممكية"، إبراىيم سيام، "فكرة ال  3

 .338، ص 2013
 .98خوادجية سميحة حنان، المرجع السابق، ص   4
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ة أو بعضيا أو نزع الحقوق العينية العقارية لممنفعة العامة في نزع جميع الممكية العقاري
 ".مقابل تعويض منصف و عادل

ويشترط القانون أن يكون إجراء التصريح بالمنفعة العمومية مسبوقا بتحقيق يرمي إلى إقرار 
من قانون نزع الممكية من أجل المنفعة العامة، التي  04بثبوت ىذه المنفعة، وفقا لممادة 

يكون إجراء التصريح بالمنفعة العمومية مسبوقا بتحقيق يرمي إلى إقرار ثبوت ىذه تنص:" 
 .1"المنفعة

 الفرع الثاني: القيود الواردة عمى حرية تحديد آثار العقد.

في تحديد مضمون  إن الإرادة كما رأينا سالفا تقوم مقام القانون، حيث تمنح لأطراف الحرية
غير أن ىذا الأمر ليس عمى  لآثار التي يرتضيان بيا، ديد الشروط و االعقد، و ذلك بتح

، عمى أساس أن ىناك بعض العقود ينفرد في تحديد شروطيا أحد الأطراف دون الآخر إطلاقو
ن جية، و من جية أخرى لما كانت المصمحة الخاصة لا تتفق دائما مع المصمحة مىذا 

ض القواعد الآمرة التي لا يجوز العامة، فإن المشرع حماية لممصمحة العميا قام بفرض بع
 .2لأطراف التعاقد الخروج عنيا

ىذا ما يجرنا إلى تقسيم ىذا المطمب إلى فرعين : الأول نبين فيو عقود الإذعان كقيد وارد 
 عمى مبدأ سمطان الإرادة، أما الثاني سنخصصو لمنظام العام و الآداب العامة.

 

 

 

 
                                                           

.ج، ، يحدد القواعد المتعمقة بنزع الممكية من أجل المنفعة العمومية، ج.ر.ج1991أفريل  27مؤرخ في  11-91قانون رقم   1
 ، معدل و متمم.08/05/1991، صادر في 21عدد

 .202حمدي محمد إسماعيل سمطح، المرجع السابق، ص   2
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 رادة.أولا: عقود الإذعان كقيد عمى مبدأ سمطان الإ 

ة لمنتوج أو التي يتمتع بيا أحد أطراف العقد بسبب سمطتو الاحتكاري تعد القوة الاقتصادية
جعل العقود التي يبرميا عقود غير تفاوضية معدة مسبق، حيث لا خدمة مظيرا يسمح لو ب

 .2،و ىذا ما يسمى بعقود الإذعان1يممك فييا الطرف الآخر سوى قبوليا أو رفضيا 

 قود الإذعان:تعريف ع – 1 -

لم يجمع الفقياء عمى تعريف موحد لعقود الإذعان، كما لم يرد في التقنيات الحديثة تعريف 
ىذه الأخيرة بوصف القبول فييا، و عميو يمكن تعرف عقد الإذعان  اكتفتمحدد ليا، و إنما 

د بأنو: ىو محض تغميب لإرادة واحدة تتصرف بصورة منفردة، و تممي قانونيا، ليس عمى فر 
محدد بل عمى مجموعة غير محددة، و تفرضيا مسبقا، و من جانب واحد، لا ينقصيا سوى 

، كما يعرف أيضا عمى أنو: عقد يسمم فيو القابل بشرط مقرر 3إذعان من يقبل قانون العقد"
يضعيا الموجب و لا يقبل مناقشة فييا، و يكون ذلك متعمق بسمعة أو مرفق ضروري محل 

عمي أو موضع منافسة محدودة النطاق، أي ىو العقد الذي ينفرد أحد احتكار قانوني أو  ف
المتعاقدين بوضع شروطو، و لا يكون لممتعاقد الآخر إلا أن يقبل ىذه الشروط كميا أو بعضيا، 

، و من أمثمة 4أو ينقص منيا أو يعدل فييا اأو يضيف إليي ش ىذه الشروط و ليس لو أن يناق
يرة، عقد التأمين، عقد النقل بالسكك بل في الصناعات الكعقود الإذعان نجد عقود العم

 الحديدية...إلخ.

 

                                                           
 12محمد بودالي، المرجع السابق، ص   1
 يطمق الفقو الفرنسي عمى عقود الإذعان بعقود الانضمام، لأن من يقبل فيضم إليو دون مناقشة.  2
، 1990المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر،  القانون المدني الجزائري و المقارن،عقد الإذعان في لعشب محفوظ بن حامد،   3

 .23ص 
مجمة جامعة العموم ذنوت يوسف صالح، إبراىيم عنتر،" التنظيم التشريعي لعقود الإذعان في القانون المدني العراقي"،  4

 .42، ص 2002،  05، العددالقانونية و السياسية
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 الطبيعة القانونية لعقود الإذعان: -2 -

الفقياء حول  اختلافالإرادتين في عقد الإذعان ىي السبب في  اتفاقإن الطريقة التي يتم بيا 
د الإذعان مركز قانوني الفقياء إلى فريقين، الأول يرى أن عق انقسمطبيعة ىذا العقد، حيث 

 .1و الثاني يرى أنو علاقة عقدية، و لا يختمف عن سائر العقود -ليس عقدا حقيقا -منظم

 عقد الإذعان مركز قانوني منظم:  -أ -

قانوني منظم  وصف العقد عمى الإذعان، أنو عبارة عن مركزينكر  يرى الفريق الذي 
ه الأخيرة تكون بمثابة  تكون بمثابة قانون أو صدرىا الموجب، و عميو فيذتنشئ إرادة منفردة ي

و تطبيقيا، و ىذا ما أدى إلى إبعاد وصف العقد عنو؛ لأنو  تحكم تفسير العممية  لائحة 
، كما يستند ىذا الرأي إلى 2يفترض في ىذا الأخير أن تكون فيو المساواة و الحرية في إبرامو

إنما يرضخ لشروط منظمة مسبقا لا  عدم مشاركة الطرف الضعيف في العممية العقدية، و
 .3مجال لو في مناقشتيا

أن العقد سريع  -الذي سمي عقد الإذعان نظاما –" Horyoيرى الفقيو" إضافة إلى ذلك، 
الزوال لأنو ينشئ علاقات تنقضي بسرعة، عمى عكس فكرة المشروع التي تفترض بعض 

أكثر من فكرة العقد، و من أمثمتو شركات الدوام، لذلك نجد فكرة المشروع تتفق مع فكرة التنظيم 
 .4التأمين، شركة الإنارة، شركة النقل...إلخ

 

 

 

                                                           
 .33المرجع السابق،ص  لعشب محفوظ بن حامد،  1
 .15محمد بودالي، المرجع السابق، ص   2
 .159نساخ فطيمة، المرجع السابق، ص   3
 .177حمدي محمد إسماعيل سمطح، المرجع السابق، ص  4
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 عقد الإذعان علاقة عقدية:  –ب  -

يرى أصحاب ىذا الفريق أن عقد  الإذعان عقد حقيقي، عمى أساس أن كل تصرف يتم 
أو مناقشة بإرادتين يعد عقدا كسائر العقود، و عميو فإن المشاركة  في وضع بنود العقد 

مضمونو لم يشترطيا القانون في العقد، ولم يمزم أن يكون المتعاقدين متكافئين من الناحية 
 الاقتصادية.

لذلك نجد أنو ميما كان الضغط الذي يمارسو الطرف القوي عمى الطرف المذعن، فيو لا 
الإذعان قبول  عدم الرضا أو يفسده، و بالتالي فإن القبول في عقدفيو ي يعدو أن يكون الإكراه

 .1سمطان الإرادةمبدأ  صحيح ينعقد بمجرد اقترانو بالإيجاب، و ىذا استنادا 

 خصائص عقود الإذعان: -3 -

 تتميز عقود الإذعان عن غيرىا من العقود بالخصائص التالية:

أو خدمة أو مرافق تعد من الضروريات بالنسبة  إلى المستيمك أو  بسمعة  أن يتعمق العقد -
 .2ين، بحيث لا يمكن ليؤلاء الاستغناء عنيا في حاجتيم دون أن يمحقيم أذىالمنفعت

أن يكون أحد المتعاقدين ) الموجب( محتكر لمسمطة أو الخدمة احتكارا قانونيا أو فعميا، أو  -
 .3عمى الأقل سيطرتو عمييا سيطرة تجعل المنافسة  فييا محدودة

و بشروط واحدة، نحو   -ين شخص بذاتودون تع -أن يصدر الإيجاب إلى كافة الجميور -
مستمر أو لمدة غير محددة و يغمب أن يكون في صيغة مطبوعة تحتوي عمى شروط مفصمة 

 .4لا تجوز فييا المناقشة، و أكثرىا لمصمحة الموجب

                                                           
 .15محمد بودالي، المرجع السابق، ص   1
 .59أنظر: لعشب محفوظ بن حامد، المرجع السابق، ص   2
 .123ع السابق، ص محمد صبري السعدي، المرج  3
 .61لعشب محفوظ بن حامد، المرجع السابق، ص   4
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الطابع الاضطراري لمقبول،  فالقبول ىو مجرد إذعان لما يمميو الموجب أي أن القابل لمعقد  -
بعد مناقشة و مفاوضة، و إنما سمم الشروط التي عرضيا الموجب بما أنو  لم يصدر قبولو

من ق.م.ج. التي  70، و ىذا ما عبرت عميو المادة 1حاجة لمتعاقد عمى شيء لا غنى عنوب
يحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد تسميم لشروط مقررة يضعيا الموجب و بأنو  تقضي" 

  ".لا يقبل مناقشة فيو

 النظام العام و الآداب العامة كقيد عمى مبدأ سمطان الإرادة. ثانيا: فكرة

يعتبر النظام العام و الآداب العامة أيضا من القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة، 
، لذلك نجد أنو حتى إن 2فالنظام العام يعد ضابطا لحرية الأفراد  في ترتيب علاقتيم القانونية

مستغلا  ار و تبرم عقدا من عدمو، إلا أنو يجوز أن يسعى الفرد كان للإرادة سمطان في أن تخت
 3حريتو في المساس بالمصمحة العامة لمجماعة.

 المقصود بالنظام العام و الآداب:  – 1 -

ينشئ العقود و يقوم بتنفيذىا، فيجب أن يتم ذلك في إطار النظام  إذا كان لممتعاقدين أن
أدق الأفكار القانونية من حيث من  فكرة النظام العام العام و الآداب العامة، و عميو تعد 

نطاقيا و طبيعتيا، ضف إلى تعدد جوانبيا و تنوع مصادرىا، إذ أنيا لا تنبع من التشريع وحده، 
، لذا سنعالج في ىذا 4إنما يساىم القضاء إلى حد كبير في صياغتيا و تحديد مضمونيا

 العنصر النقاط التالية : 

 

 
                                                           

، مذكرة ماجستير في القانون الخاص، كمية الحقوق، جامعة الشروط التعسفية في عقود الإستيلاكسي الطيب محمد أمين،   1
  36، ص 2008تممسان، 

 .37-36محمد عمي عبده، المرجع السابق، ص   2
 .204يل سمطح، المرجع السابق،صراجع: حمدي محمد إسماع  3
 .70بوفمجة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص   4
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 ام العام و الآداب العامة: تعريف النظ – أ- 

يلاحظ أن فكرة النظام العام ليس ليا تعريف تشريعي بالرغم من أىميتيا في التفرقة  بين 
القواعد الآمرة و المكممة، لأنيا تعد من الأفكار المعيارية المرنة غير المحددة، و التي تتغير 

لنظريات السياسية و وفقا لظرف الزمان و المكان ، كما تختمف باختلاف المذاىب و ا
 .1الاجتماعية و الاقتصادية السائدة من بمد إلى آخر

و بالتالي فتظير الفكرة العامة لمنظام العام في سيادة المجتمع عمى الفرد، إذ أنو يعبر عن 
 .2إرادة الحياة لدى  الشعب التي قد تيددىا بعض المبادرات الفردية في إطار العقود

ن الفقو قد حاول وضع تعريفا ليا النظام العام  ونسبيتيا، فنجد أعمى الرغم من مرونة فكرة 
مجموع الأسس التي ىي  قولو: ىي مجموع المصالح الجوىرية و الأساسية لمجماعة، أو ب

يتأسس عمييا نظام الجماعة و كيانيا من الناحية السياسية، الاقتصادية، الاجتماعية 
لييكل سميما دون استناده واستقرار  عمى تمك ) الخمقية(، بحيث لا يمكن تصور بقاء ىذا ا

 ةالآمر  قواعد  الأسس، و عميو تعد القواعد القانونية المتصمة بيذه المصالح الأساسية من قبيل
؛ لأن ىدف النظام العام ىو 3إرادة الأفراد في الاتفاق عمى ما يخالفيا إزاءىا  سمطان التي ينعدم

 . 4عمييا المجتمع قوم ي حماية المبادئ و الأسس العامة التي

أما الآداب العامة فيقصد بيا  مجموعة من القواعد وجد الأفراد أنفسيم ممزمون بإتباعيا 
طبقا لناموس أدبي يسود علاقتيم الاجتماعية، و ىذا الناموس ىو وليد المعتقدات المورثة، 

العامة تعبر  ، بمعنى آخر، أن الآداب5المتأصمة، و ما جرى بو العرف و تواضع عميو الناس

                                                           
 .219، ص1992، الدار الجامعية لمطباعة و النشر، بيروت، الوسيط في شرح مقدمة القانون المدنيرمصان أبو السعود،   1
، دار الثقافة 2لإسلامي و المدونات العربية، ط، دراسة الفقو االإجتيادات العامة في القانون المدنيمحمد وحيد الدين سوار،   2

 .34، ص 2001لمنشر و التوزيع، الأردن، 
 .220رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص   3
 .1، ص 2010، 43، العدد مجمة الرافدين لمحقوقسمطان عبد الله محمود، الدفاع بالنظام العام وآثاره"،    4
 . 436ع  السابق، ص عبد الرزاق أحمد السنيوري، المرج 5
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عن المظير الخمقي لمنظام العام، أي القواعد الخمقية التي تفرضيا مصمحة المجتمع عمى 
 .1الإرادات  الفردية

 مجال النظام العام:  -ب -

يمكن  التميز في إطار فكرة النظام العام بمعناىا الواسع، ومن حيث أثرىا عمى سمطان 
: يتمثل الأوّل في المفيوم التقميدي ) النظام العام الإرادة و حرية التعاقد بين شقين رئيسيين

 السياسي و الأخلاقي(، أما الثاني ىو مفيوم حديث ) النظام العام الاقتصادي(.

 المفيوم التقميدي:  -

إن تقيد مبدأ سمطان الإرادة وحرية التعاقد بفكرة النظام العام بيذا المفيوم، كان منذ البداية 
في مرحمة إنشاء العقد، وذلك من خلال إبطال العقد عند عدم احترام عمى شكل قيود غالبيتيا 
، كما ىو الحال في حالة ما إذا كان محل أو سبب العقد مخالفا 2الشروط اللازمة لانعقاده

 97و  93لمنظام العام و الآداب العامة فيعد العقد باطلا بطلانا مطمقا، ىذا بالرجوع لممادتين 
 .3طبق في حالة ما  إذا اشترط المشرع شكلا معين لانعقاد العقدمن ق.م.ج، و نفس الحكم ي

يلاحظ أن قواعد النظام العام السياسي تقرر في غالبيتيا جممة من الممنوعات، إذا خالفيا 
 .4مطمقا  ناطلاب المتعاقدان كان اتفاقيما

 المفيوم الحديث:   -

ساعا شديدا مضمونيا منذ إن فكرة النظام العام بعد ما كانت منحصرة في ضيق، فقد ات
بداية القرن التاسع عشر، إذ تطورت أىدافيا لتشمل حماية الكيان الاقتصادي و الاجتماعي 
لممجتمع، مما  أدى إلى ظيور مفيوم آخر عرف بالنظام العام الاقتصادي و الاجتماعي، و 

                                                           
 .107جاك غيستان، المرجع السابق، ص  1
 .66لوفمجة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص   2
 لقد سبقت الإشارة ليذه العقود تحت عنوان: الشكمية المتطمبة للانعقاد كقيد عمى حرية الإرادة في إنشاء العقد.  3
 .280عمي فيلالي، المرجع السابق، ص   4
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ة أصبحت متعمقة الذي أضاف قيودا عمى الإرادة من خلال إجبار الأفراد عمى احترام قواعد كثير 
 بالنظام العام.

 مصادر النظام العام: -ج -

إن النظام العام ىو نظام قانوني تتضمنو النصوص القانوني، كما يستخمصو القاضي من 
 مبادئ العامة لذا نجد أن لو مصدرين: 

 النظام العم التشريعي:  -

لنظام العام أو لا، ييف مختمف النصوص القانونية، و تحديد ما كانت من ايتولى المشرع تك
بحيث يقضي النص صراحة عدم الاتفاق عمى ما يخالفو، و دليل ما جاء مثلا في الموارد 

من  ق.م.ج، لذا فإن النص القانوني يكون من النظام العام كمما كان يمنع  96، 97، 107
 المتعاقدين عمى مخالفة أحكامو.

لتفاصيل إلى السمطة التنفيذية التي  قد يقتصر القانون عمى وضع المبادئ العامة، و يحيل ا
تعالج التنظيم الدقيق لمختمف الأنشطة الاقتصادية و الاجتماعية عن طريق مراسيم و قرارات، 
و عميو فتكون كل ىذه النصوص بمختمف أنواعيا مصدرا لمنظام العام طالما لا يجوز الاتفاق 

 عمى ما يخالفيا.

 النظام العام القضائي:-

عن تكييف القاعدة القانونية الواردة في النص القانوني، كأن لا يتضمن  قد يغفل المشرع
من   112ترخيصا أو منعا من الاتفاق عمى ما يخالفيا، كما ىو الأمر بالنسبة لممادة 

، فيذه الأخيرة اكتفت بذكر الحكم القانوني دون الإشارة إلى إمكانية مخالفتو، في ىذه 1ق.م.ج
ف مثل النصوص معتمدا في تقريره عمى العرض من الحكم،  فإذا الحالة يتولى القاضي تكيي

 تبين لو أنو يتعمق بمصمحة عامة كيفو عمى أنو من النظام العام، و لا يمكن حينئذ مخالفتو.
                                                           

يؤول الشك لمصمحة المدين، غير أنو لا يجوز أن بكون تأويل العبارات الغامضة في عقود مى أنو: " التي تنص ع  1
 الإذعان ضار بمصمحة  المذعن".
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 مظاىر تقييد الإرادة بفكرة النظام العام: -2 -

التعاقد و ىو  إذ سمم لمفرد في التعاقد من عدمو، في تحديد مضمون الالتزامات المتولدة عن
ما يعرف بمبدأ سمطان الإرادة، إلا أن ىذا المبدأ قد صاحبو منذ  البداية قيد ىام و ىو النظام 
العام، بحيث أن المشرع أوجب المتعاقدين في كل الأحوال عمى عدمو مخالفتو، سواء في إبرام 

تيا، مقيدا مخالف، قد تدخل استنادا إلى ذلك بنصوص آمرة لا يجوز 1العقد أو في تعيين أثاره
 ال التعاقدي، و عميو نقسم مظاىر ىذا التقيد إلى ثلاثة عناصر.إرادة الأفراد في المج

 تقييد المشرع لحرية إبرام العقد:  -أ -

الإرادة فقط عندما يقتصر مضمونيا لسمطان  يمكن الحديث عن حرية التعاقد كنتيجة لمبدأ 
في علاقات  ا ليجبر الأفراد عمى دخول ع أحيانعمى حرية إبرام العقد، لذلك قد يتدخل المشر 

المشرع لمتأمينات تعرض  تعاقدية خارج رغبتيم، كما ىو الأمر في عقد التأمين، حيث 
 .2الإلزامية، و ذلك بالنص عمى حالات التأمين الإجباري

كما ألزم كل مالك مركبة بالاكتتاب بعقد تأمين يغطي الأضرار التي تسببتيا مركبتو لمغير، 
استنادا إلى أحكام المادة الأولى من قانون إلزامية التأمين عمى السيارات و نظام التعويض عن 

كل مالك مركبة، ممزم بالاكتتاب في عقد تأمين يغطي الأضرار التي  الأضرار التي تنص: "
 . 3."تسببيا تمك المركبة لمغير..

راىا ذا محل العقد أو لأسباب يإما لخطورة قد و ىذا نظرا كما يمنعو أحينا أخرى عمى التعا
العتاد و إقتناء  أىمية ، لذا نجد أنو يمنع الأشخاص من كل التصرفات التي تتعمق بيع ت

 الحربي، و ىذا طبقا لممادة الأولى من الأمر المتعمق بالعتاد الحربي و الذخيرة،  التي تنص

                                                           
 .209-208حمدي محمد إسماعيل سمطح، المرجع السابق،ص   1
 .70بوفمجة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص   2
تعمق بإلزامية التأمين عمى السيارات و نظام التعويض عن الأضرار، ، ي1974جانفي  30مؤرخ في  15-74أمر رقم   3

 ، معدل و متمم.19/02/1974، صادر في 15ج.ر.ج.ج، عدد
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لأسمحة و بي و ايحضر عبر كامل التراب الوطني... صناعة العتاد الحر  : "عمى أنو 
 ..."اقتنائوذلك و تصديره و المتاجرة بو، و  الذخيرة ...  كما يحظر استيراد 

 تدخل المشرع في تحديد مضمون العقد: -ب -

يكون تدخل المشرع في تحديد مضمون العقد عن طريق تنظيم بعض العقود بنصوص 
صوص آمرة، فقد تولى آمرة، و كذا في توسيع مضمونيا، فبالنسبة لتنظيم بعض العقود بن

المشرع ذلك بنوع من التفصيل و الدقة، وذلك لتجنب المتعاقد الضعيف من تعسف الطرف 
العقد، إذ أصبح القوي، حيث أورد إضافة إلى إبطالو بعض الشروط بفرض شروط أخرى في 

تتدخل فيو إرادة المشرع لتحل النصوص القانونية محل سد إرادة طرفيو العقد الذي كان يج
يا المشرع بنصوص آمرة، نجد عقد  بنوده، و من بين العقود التي نظمادتيما في تحديد إر 

التأمين و عقد العمل، فعقد التأمين تنظمو نصوص تيدف في مجموعيا إلى حماية المؤمن لو 
ن طرف المؤمن و مبإعتباره طرفا ضعيفا، إذا لا يناقش شروطو و يكتفي بما تم التصريح بو 

 قترحة. يقبل الشروط الم

ا دقيقا، بحيث حدد حقوق العامل التي لا يمكن جال العمل فإن المشرع تولى تنظيمفي م
إنقاصيا لأي سبب كان ومنيا مدة العمل، مواقيت العمل الميمية، الساعات الإضافية، الراحة 

 .1الأسبوعية، العطمة السنوية، و الأجر الأدنى...الخ

العمل بتحديد الحقوق و الالتزامات الأساسية لمعمال ييدف المشرع من تقييد الإرادة في عقد 
و أرباب العمل حماية لمعامل ضد تعسف رب العمل، و بالتالي لم يترك أي مجال للاجتياد أو 

 .2التأويل إلا فيما يمكن إضافتو من حقوق أكثر فائدة لمعمال

ينة عن طريق أما فيما يتعمق بتدخل المشرع لتوسع مضمون العقد، فقد يمجأ في حالات مع
فرض التزامات عمى الأطراف دون إرادتيم، بل حتى دون عمميم بيا، و  أمثمتو نجد الالتزام 

                                                           
، يتعمق بعلاقات العمل، ج.ر.ج.ج، 1990أفريل  21مؤرخ في  11-90من القانون رقم ، 22،27،30،33راجع المواد   1

 ، معدل و متمم25/04/1990، صادر في 17عدد
 .75وفمجة عبد الرحمان، المررجع السابق، صب  2
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قانوني أو تعاقدي يكون في بعض عقود ذو مصدر  بالضمان، و الذي يعرف بأنو : التزام 
المعاوضات التي يخشى الدائن فييا المنازعة حول الحقوق  المنتقمة إليو، أو حول صلاحية  

 .1موضع العقد، و بالتالي يصبح ضمن الالتزامات الناشئة عن العقد

إضافة إلى كل ما سبق، فمن بين العقود التي رتب فييا المشرع الضمان ما يظير بوضوح 
عمى المؤجر أن يمتنع عن  من ق.م.ج التي نص:"  483 في أحكام عقد الإيجار، طبقا لممادة

لعين المؤجرة، و لا يحوز لو أن يحدث بيا أو كل تعرض يحاول دون انتفاع المستأجر با
 بممحقاتيا أي تغير ينقص من ىذا الانتفاع

أو من تابعيو، بل يمتد إلى كل  لأفعال التي تصدر منو و لا يقتصر ضمان المؤجر عمى ا
"، كما ضرر أو تعرض قانوني صادر من مستأجر آخر أو أي شخص تمقى الحق عن المؤجر

 .2عفاء أو الحد منوأبطل كل اتفاق يتضمن الإ

 الفرع الثالث: اتساع نطاق الالتزام اللاإرادية.

مضمون العقد، أي أنيم أحرار في في الأصل العام أن للأطراف مطمق الحرية في تحديد 
 .3ديد حقوقيم و التزاماتيم الناشئة عن العقدتح

د ناقصا، و ا يغفل الأطراف بعض العناصر الأساسية في عقودىم فيكون العقمولكن كثيرا 
طبقا لنظرية سمطان الإرادة لا أثر ليذا العقد الناقص لأنو لا يمكن تكممة ىذا النقص بغير إرادة 
سمطان الإرادة، بينما يمجأ القضاء في ىذه الحالات إلى البحث عن الشروط المتعامل بيا في 

طراف قيمة بدلا السوق و إلى العادات الاجتماعية لتحديد ىذا الأجر، و ذلك ليجعل لإرادة الأ
عن  القضاء ىي غريبة تمامامن إىدارىا نيائيا، و واضح أن ىذه العناصر التي يبحث عنيا 

                                                           
 .76بوفمجة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص   1
يبطل كل اتفاق يتضمن الإعفاء أو التحديد من الضمان بسبب التعرض من ق.م.ج. عمى أنو:" 490تنص المادة   2

 "القانوني...
 .48أنظر: نبيل إبراىيم سعد، المرجع السابق، ص   3
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يفرضو المبدأ الذي يمزم المتعاقد بتفيذه العقد طبقا لما اشتمل  عميو  وىذا ما  1إرادة المتعاقدين
 . 2و بحسن نية

الجزائري حيث تنص:" يجب من القانون المدني  107/01/02قررتو المادة و ىذا ما   
تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عميو و بحسن نية. ولا يقتصر العقد عمى إلزام المتعاقد بما ورد فيو 
فحسب بل تناول أيضا ما ىو من مستمزماتو وفقا لمقانون و العرف و العدالة بحسب طبيعة 

ذلك ىناك التزامات لا الالتزام." ىذا ما سنتوسع  فيو جيدا في الفصل الأول و علاوة عمى 
إرادية تنشأ عن مصادر غير تعاقدية يجب الإشارة إلييا و من ذلك الالتزامات الناشئة عن 

 الفعل الضار.

فرضيا القانون، إذ تطور نظام المسؤولية التقصيرية نتيجة  لظيور لمثورة و التزامات ي
فبعد أن كان الالتزام  الصناعية وانتشار استخدام الآلات الخطيرة في المجتمعات الحديثة

بالتعويض عن الضرر مبني عمى أساس إثبات الخطأ، فقد زاد حالات الأخير و الذي أصبح 
  .3مقرر دون حاجة إلى ثبوت خطأ من جانب المسؤول

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .91الدين إسماعيل عمم الدين، المرجع السابق، ص أنظر: محي   1
 .364، ص 2010، المرجع السابق، طالإلتزامات النظرية العامة لمعقدأنظر: عمي فيلالي،   2
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 ممخص الفصل  الأول

 مبدأ سمطان الإرادة بين الحرية والتقييد

 

سمطان الإرادة في تأييده، و  في نياية ىذا الفصل يمكن  القول أن مبالغة أنصار مبدأ
مناداتيم بالإرادة أساسا لجميع أنواع الحقوق و النظم القانونية، أدى إلى مبالغة المعارضين لو 

 في الحط من شأنو لدرجة إنكارىم أن تكون الإرادة أساس لأي حق أو نظام.

الذي ال الإرادة يتوسط ىذين الطرفين و ىذا ما ندى بو المعتدلون و الحقيقة أن مج
انتصروا لممبدأ لكنيم وقفوا بو عند الحدودية المعقولة، فلا ىم انتقصوا منو إلى حد جعمو يفني 
في سمطان المشرع و سمطان القاضي،  ولا ىم تركوه يطغى فيستبد في إنشاء العلاقات القانونية 

 و بتحديد آثارىا دون النظر إلى المصمحة العامة و لمقتضيات العدالة.

قضي بأن يكون للإرادة سمطان في نطاق القانون العام باعتبار قواعد تتصل فالاعتدال ي
بالمصمحة العامة فقط، أما في نطاق القانون الخاص فدور الإدارة محدود قضايا الأحوال 
الشخصية. فإذا كان لو دور كبير في تكوين عقد الزواج إلا أن ىذا السمطان يخبو في نطاق 

ي تترتب عمى ىذا العقد، و يستقل القانون بذلك ابتغاء حماية المصمحة تحديد الآثار القانونية الت
 العامة.

أما بالنسبة لممعاملات المالية فلإرادة دورىا اليام و إن كانت في الحقوق العينية أقل منيا 
شأنا في الحقوق الشخصية، لأن الحقوق العينية محددة في القانون عمى سيبل الحصر، أما في 

ن كان يقوم بجانبيا مصادر أخرى غير الحقوق الشخصي ة فالإرادة ىي قوام التصرف القانوني وا 
 إرادية كالعمل الغير المشروع و الإثراء بلا سبب و القانون.

ود الشكمية نشير إلى تمك المتعمقة بالقيود ذات الشكل الرسمي بقواعد و من حيث القي
مي يتطمب إنشاؤىا تدخل مأمور رسمي الإثبات و العقود النموذجية، فالعقود ذات الشكل الرس

تكون ىمتو تنظيم تمك العقود و كتابتيا و تسجيميا في سجل خاص، و من ىذه العقود العينية و 
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كل ما يتعمق بإنشائيا أو نقميا أو إعلانيا و تعديميا و إبطاليا ، فإن ىذه الأعمال لا تكون تامة 
وفقا للأصول المقررة في السجل العقاري،  جميعيا حتى بين المتعاقدين إلا من تاريخ تسجيميا

ومن بين ىذه العقود: الوعد باليبة، عقد الضمان، عقود إيجار العقارات و عقد الشركة و 
 الوكالة.

قواعد الإثبات كعدم قبول البينة  القانون أصول خاصة لبعض  إضافة إلى ذلك قد وضع
 الشخصية في إثبات الدعاوى التي تزيد قيمتيا  عن معين.

أما العقود النموذجية كعقد العمل الجماعي الذي يبرم بين نقابات العمال و أرباب العمل و 
يسري عمى جميع أشخاص المينة حتى الذين لم يشتركوا فيو، تخص ىذه العقود بأن أحكا ميا 
تمثل  رأي الأغمبية من أصحاب المصمحة المشتركة تسري عمى الأقمية التي لم توافق عميو، و 

 لفكرة تطبيقات تشريعية تتجمى في أحكام الصمح الواقي من الإفلاس.ليذه ا

و تقيد الإرادة كذلك في مجال الالتزامات  التعاقدية بالقيود الناتجة عن فكرة النظام العام و 
 الآداب العامة، فأي اتفاق يخالف النظام العام و الآداب العامة يعتبر باطلا بطلانا مطمقا.

رادة عند تكوين العقد حيث وسع من نطاق الغبن و حولو من نظرية ن سمطان الإمقيد  كما
و الظروف الطارئة سبب  ذاتية  و عند تنفيذ العقد فجعل نظرية الحوادث  مادة إلى نظرية 

 .  لتدخل القاضي في تعديل الالتزام

 مثل ي أن مبدأ سمطان الإرادة أو مبدأ حرية التعاقد في إنشاء التصرف و تحديد آثاره مازال
ه القاعدة قيود تزايدت في الوقت قد ، و إن كانت ترد عمى ىذالقاعدة الأساسية في التعا

الحاضر عما كانت عميو في الماضي سبب تطور الأفكار و النظريات الاجتماعية و ضرورة 
 حماية الطرف الضعيف في التعاقد. 
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 انعقىد.انمطهب انثانث: انشكهية انرسمية انقانىنية في بعض 

 انشكهية انرسمية في انمحم انتجاري.انفرع الأول: 

 انشكهية انرسمية في عقد انشركةانفرع انثاني: 

 انشكهية انرسمية في عقد انهبة.:انثانث انفرع

 انمبحث انثاني: شروط انشكهية في انعقذ.

 انشكهية انرسمية  لإثبات انعقذ   انمطهب الأول:

 نشهر انعقذ. انمطهب انثاني: انشكهية انرسمية

 انرسمية نتسجيم انعقذ. انشكهيةانمطهب انثانث:

 انخاتمة.
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 تمييد:

، أما في 1لم تكن التصرفات القانونية في القديم تستمد قوتيا من الإرادة بل من الشكل
العصر الحديث فالقوانين أعكت للإرادة دورىا في إنشاء العقود في خدود عينة إلى جانب ذلك 

 كإسناد عمى ىذا الأصل.أوردت الشكمية 

و يبدو الإختلاف بين الشكمية القديمة و الحديثة من خلال الأىداف و الوظائف التي 
تمك الطقوس المعقدة التي لا عنى عنيا لقيام العقد و  الشكل حديثا، فمم يعد ىذا الأخير  يؤدييا

 .2وجب وجودىاالذي لا تكفي الإرادة وحدىا لإنشائو، بل أصبحت ذات أىداف و مبررات تست

فإذا اشترط المشرع اتباع شكمية معينة لتصرف ما وجب اتباعيا، و إذا تخمفت كان الجزاء 
باختلاف ما إذا كانت تمك الشكمية متطمبة للانعقاد أو لم تكن كذلك ، ليذا سنتعرض في الفرع 

العقد ثم الأول من ىذا المطمب إلى الشكمية المتطمبة للانعقاد كقيد عمى الإرادة في إنشاء 
 .لمشكمية غير المتطمبة للانعقاد كقيد عمى إرادة طرفي العقد في فرع ثان

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 .43، ص1990، مصادر الإلتزام، دار اليدى عين مميمة، شرح القانون المدني الجزائريمحمد صبري السعدي،  1
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 المبحث الأول: مفهوم العقود الشكمية 

قد يشترط المشرع أحيانا شكمية معينة يراىا لازمة لقيام العقد ويرتب البطلان عمى عدم 
توفرىا ، وعمى المتعاقدين مراعاتيا حتى يقوم العقد صحيحا، وتسمى ىذه الشكمية بالشكمية 
المباشرة لاتصاليا مباشرة بتكوين العقد، إذ لابد لقيامو من توافرىا کرکن رابع إضافة إلى 

والمحل والسبب ومن ثمة يمزم الطرفين بكتابة العقد ، وقد تكون ىذه الكتابة التي تترجم  التراضي
 . الانعقادركن الشكمية كتابة رسمية أو عرفية ، كما قد يشترط التسميم في العقد 

 المطمب الأول: العقود الشكمية

ود التي يأمر زيادة عمى العق" :عمى أنو 1مكرر  324لقد نص المشرع الجزائري في المادة 
القانون بإخضاعيا إلى شكل رسمي يجب تحت طائمة البطلان تحرير العقود التي تتضمن نقل 
ممكية عقار أو حقوق عقارية أو محلات تجارية أو صناعية أو كل عنصر من عناصرىا ، أو 
التنازل عن أسيم الشركة أو حصص فييا ، أو عقود إيجار زراعية أو تجارية أو عقود تسيير 

لات تجارية أو مؤسسات صناعية في شكل رسمي ، ويجب دفع الثمن لدى الضابط مح
 .العمومي الذي حضر العقد

ودع سة أو المعدلة لشركة بعقد رسمي وتكما يجب تحت طائمة البطلان إثبات العقود المؤس
 الأموال الناتجة عن ىذه العمميات لدى الضابط العمومي المحرر لمعقد ".

إن المشرع الجزائري من خلال ىذه المادة اشترط التوثيق واعتبره ركنا لقيام العقود التي 
ذكرىا ، بحيث إذا لم يتم توثيقيا اعتبرت باطمة بطلانا مطمقا ، لذا سنتطرق إلى أىم تطبيقات 
الشكمية الرسمية في العقود المدنية باعتبارىا من مقومات كل من عقد بيع العقار وعقد الرىن 

 الرسمي وعقد اليبة ، وكذا انعقاد عقد الشركة المدنية. 
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 الشكل الرسمي لانعقاد عقد البيع المواقع عمى العقار : الفرع الأول :
تعتبر الممكية العقارية المجال الخصب لتطبيق الشكمية الرسمية في العقود التي تنشأ في 

كان أطراف العقد أحرارا في تحرير دائرتيا وأىميا عقد البيع الواقع عمى العقار ، فبعد ما 
،  1المتضمن تنظيم مينة التوثيق 91-70عقودىم في شكل رسمي أو عرفي قبل صدور الأمر 

اشترط المشرع الجزائري في العقود الناقمة لمممكية العقارية أن تتم في شكل رسمي ، وىذا ما 
 من ق.م.ج.مكرر  324ة من ىذا الأمر والتي استخمفت بالماد 12أكدتو المادة 

وعميو فعدم اتباع أحكام الشكل في عقد بيع العقار يؤدي إلى بطلانو بطلانا مطمقا ، وىذا 
البطلان يتقرر لكل من لو حق يتأثر بوجود العقد أو بزوالو ، ويثبت ىذا الحق لمخمف العام 

ج من ق. م.  102والخاص ويجوز لممحكمة أن تقضي بو من تمقاء نفسيا طبقا لأحكام المادة 
، وىذا ما كرسيو القضاء بقولو : " أن الشكل الرسمي في عقد البيع يعد شرطا ضروريا لصحتو 

 .2وأن تحرير ىذا العقد في شكمو الآخر يخالف القانون ويؤدي إلى بطلان ذلك العقدة
إن ما يقال في بيع العقار من أحكام خاصة بالبطلان يقال أيضا في الوعد بالبيع فيجب أن 

من  71/  02الشكل الخاص الذي يجب توافره في العقد المنتظر طبقا لأحكام المادةيتوافر فيو 
ق.م.ج والتي تنص  عمى أنو :" ... إذا اشترط القانون لتمام العقد استفاء شكل معين فيذا 

 الشكل يطبق أيضا عمى الاتفاق المتضمن الوعد بالتعاقد ".
فالشكمية حسب ىذه الفقرة تعتبر ركنا لازما لإبرام عقد الوعد بيع العقار ، إضافة إلى أنو 

عمى تنفيذ وعده تنفيذا عينيا ، بل لابد أن يتدخل الواعد  ىذه الحالة لا يمكن إجبار الواعدفي 
ام مية بيع العقار ، كما أنو لا يجوز لمموعود لو أن يحصل عمى حكم يقوم مقسبنفسو لإتمام ر 

عقد بيع العقار الموعود بو لأن تخمف الشكمية في ىذه الحالة يجعل العقد باطلا ، ولو جاز 
الحصول عمى مثل ىذا الحكم رغم عدم توافر الشكمية في ىذه الحالة الأمكن لمطرفين المجوء 
إلى إبرام عقد بيع العقار دون إجراء الرسمية التي فرضيا القانون، فيقتصران بذلك عمى وعد 

                                                           
 .71و المتضمن تنظيم مينة التوثيق، ج .ر ، العدد  1970سبتمبر  15المؤرخ في  91-70الأمر رقم  1
 .10، ص 1، العدد1997، المجمة القضائية لسنة 18/02/1997مؤرخ في  136156القرار  2
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التعاقد غير رسمي ثم يمجأ إلى القضاء لاستصدار حكم يقوم مکان عقد البيع وفي ىذا تحايل ب
 . 1عمى القانون

 الشكمية لانعقاد عقد الرهن الرسمي : الفرع الثاني : 
لقد نظم المشرع عقد الرىن الرسمي واعتبره عقدا شكميا فيو لا ينشأ إلا بورقة رسمية كما 

ق. م. ج عمى أنو :" لا ينعقد الرىن إلا بعقد رسمي أو حكم من  01/ 883تنص عمى  ذلك 
من ق. م. ج عمى أنو: "... وأن يرد ىذا  886أو بمقتضى القانون ..."، كما نصت المادة 

لا كان الرىن باطلا ".  التعيين إما في عقد الرىن ذاتو أو في عقد رسمي لاحق وا 
الرىن الرسمي لا ينعقد إلا في  من ق. م. ج ، أن 886و  883يتضح من خلال المادتين 

، مع 2المرىون شكل رسمي، ونفس ىذا الإجراء يتم في العقد اللاحق الذي يتم فيو تعيين العقار
من ق.م.ج لم يبين الجزاء المترتب عمى عدم مراعاة ىذه الشكمية،  883أن المشرع في المادة 

أنيا تنص عمى أن العقود التي . م. ج ، نجد من ق 1مكرر  324إلا أنو بالرجوع إلى المادة 
يأمر القانون بإخضاعيا لمشكل الرسمي تكون تحت طائمة البطلان ، وعقد الرىن الرسمي من 
لا كانت باطمة  العقود التي تتضمن حقوقا عقارية والتي ألزم المشرع بتحريرىا في شكل رسمي وا 

 .مطمق، لذا فتخمف الشكل الرسمي في عقد الرىن الرسمي جزاءه البطلان ال
 :الشكمية لانعقاد عقد هبة العقار : الفرع الثالث

ية بأنيا من قانون الأسرة الي 202ن المادة لقد عرف المشرع الجزائري في الفقرة الأولى م
تمميك بلا عوض واعتبرىا من العقود الشكمية، إذ لا يكفي لانعقادىا وجود التراضي بين 

نما يمزم إفراغ ىذا التراضي  في شكل رسمي ، حيث تنص الفقرة الأولى من المادة المتعاقدين وا 
ق.أ. ج عمى أنو :" تنعقد اليبة بالإيجاب والقبول ، وتتم الحيازة ، ومراعاة أحكام قانون  206

التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات..." ، ولم تختمف أغمب التشريعات عمى 
نما اختمفت في نوع الشكمية الواجبة فيو ، إذ يمكن اشتراط الشكمية الرسمية في عقد اليبة  وا 

تقسيميا إلى نوعين : أحدىما لا يقع عمى إرادة المتعاقدين فتنعقد اليبة بالتراضي ولكن لابد من 
                                                           

 .137محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  1
،  بدون طبعة، المؤسسة الوطنية لمكتاب، الوجيز في التأمسنات الشخصية و العينية في القانون الجزائريمحمد حسين،  2

 .122، ص1986الجزائر، 
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تماميا عمى وجو نيائي بتصديق السمطة القضائية أو إقرار منيا ، أما النوع الثاني من الشكمية، 
لا بد أن يصدر في شكل خاص أمام موظف مختص ، وىذا فينصب عمى التراضي ذاتو، إذ 

الواقعة عمى العقارات وذلك بتحرير عقد اليبة في ة بو المشرع الجزائري في رسمية اليبما أخذ 
 1تحت طائمة البطلان Acte notariéعقد توثيقي 

 الشكمية لانعقاد عقد الشركة المدنية : الفرع الرابع:
لقد تدخل المشرع الجزائري في تنظيم عقد الشركة، وذلك بفرض اتباع أركان شكمية 

من ق. م. ج عمى أنو :"  418الانعقاده و رتب الجزاء عمى مخالفتيا، فمقد نص في المادة 
لا كان باطلا، وكذلك يكون باطلا كل ما يدخل عمى العقد  يجب أن يكون عقد الشركة مكتوبا وا 

 يكن له نفس الشكل الذي يكتسبه ذلك العقد...." من تعديلات إذا لم
استنادا إلى ىذه المادة يتضح تأكيد المشرع عمى ضرورة كتابة عقد الشركة واعتبارىا ركنا 
من أركانو ، مع أنو من خلال النص العربي لم يحدد نوع الكتابة الواجبة لانعقاد عقد الشركة 

ية، واقتصر عمى القول بضرورة كتابة عقد رفمكن أن تكون الكتابة رسمية أو عالمدنية ، في
نفس ىذه المادة ، نلاحظ أنو نص الفرنسي لالشركة في مرحمة إبرامو ، ولكن بالاطلاع عمى ال

 يشترط لقيام عقد الشركة المدنية إفراغو في الشكل الرسمي.
ن كانت واجبة في عقد الشركة فيي ضرورية بنفس الدرجة  زيادة عمى ذلك فإن الكتابة وا 
في جميع التعديلات التي تطرأ عمى عقد الشركة كالزيادة أو التخفيض في رأس المال أو إحالة 

من ق.م، ج ، وىو ما أكده قرار المحكمة العميا رقم  418الحصص كما تنص عمى ذلك المادة 
من  12الذي قضت فيو بما يمي : "ومتى كانت المادة  1982/ 05)(/8المؤرخ في  25642

تشترط... أو التخمي عن أسيم من الشركة أو 1970/  12/ 15المؤرخ في 91-70الأمر رقم 
من ق.ت.ج ىي  572جزء منيا إلا بالشكل الرسمي تحت طائمة البطلان ، وكانت المادة 

 الأخرى تنص عمى عدم إمكانية إثبات إحالة الحصص إلا بموجب عقد رسمي.
 
 

                                                           
 .20، ص 1999لسنة 8، نشرالموثق، العدد عقد اليبةمصطفى لعروم،  1
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  المطمب الثاني: أشكال العقود الشكمية.
فالعقود  الشكمية التي تستوجب الشكل إضافة إلى الأركان الأخرى من تراض 
ومحل وسبب نحتاج كذلك إلى شكل معين,وتتجسد في الشكمية  الرسمية والشكمية 

  .العرفية 
 .الشكمية الرسمية الفرع الأول: 

إن من بين الأىداف التي جعمت المشرع يستمزم الشكمية الرسمية كركن لانعقاد بعض 
العقود، تكمن في أىميتيا الاقتصادية؛ كعقود الشركات والعقود الواردة عمى العقارات... الخ، أو 
كونيا قد تستغرق أجلا طويلا لانتيائيا مع ما تتضمنو من مسائل ويقود تحتاج إلى نوع من 
التفصيل فييا يستحيل معو تحصينيا أو المحافظة عمييا إلا منخلال الشكمية، كذلك ارتباط و 
تعمق محل ىذه العقود بالنظام العام مثل العقود الواردة عمى العقارات، إذ أوجب المشرع إتباع 

 إجراءات وشكميات معينة لضبطيا.
وقبل الإشارة إلى العقود التي استمزم المشرع فييا ركن الشكمية الرسمية، يتوجب عمينا أولا 

 التطرق إلى عناصر وشروط ىذه الشكمية
 ية الرسميةأولا :عناصر الشكم
عقد يثبت فيو :».. والتي تنص عمى العقد الرسمي بأنو 1من ق.م  324استنادا إلى المادة 

موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكمف بخدمة عامة ما تم لديو أو ما تمقاه من ذوي الشأن 
و التي تضمنت مسألة الإثبات « وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود سمطتو و اختصاصو 

ن للانعقاد، وتتمثل تمك كية، ومن جية أخرى الإشارة إلى عناصر الشكمية الرسمية کر من ج
 العناصر و الشروط في : 

أن يكون المحرر موظف عمومي أو ضابط عمومي أو شخص مكمف بخدمة عامة،  -1
ونعني بالموظف العمومي كل مستخدم مرسم يشغل منصبا دائما في مصمحة عمومية تكون 

ؤسسة أو الييئة أو الإدارة وضعية قانونية، ويقصد بالضابط العمومي الشخص وضعيتو نحو الم

                                                           
 ، يتضمن القانون المدني، المعدل و المتمم.1975سبتمبر 26مؤرخ في  58-75رقم  من أمر 324أنظر، المادة  1
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عطاء الصبغة الرسمية لمعقود کالموثق، أما الشخص المكمف الذي يخول لو سمطة التصديق وا 
 بخدمة عامة كالخواص الذين يساىمون في تسيير المرافق العمومية

اختصاصو في التزامو ب أن يتوافر عنصر الاختصاص في المحرر، ويتجمى ذلك -2
ي، وتتولى القواعد المنظمة لممرفق العام تحديد اختصاص الموظف الإقميمي والنوعي و الزمان

 .أو الضابط العمومي أو الشخص المكمف بخدمة عامة
أن يتم مراعاة الأشكال القانونية ، وتتولى النصوص المنظمة لمينة أو وظيفة محرر -3

الأشكال والإجراءات القانونية، التي يجب مراعاتيا أثناءعممية العقود الرسمية، تحديد تمك 
 . 1التحرير، من قبيل البيانات الإلزامية التي يجب أن يتضمنيا العقد، التوقيع، المغة ...الخ

 ثانيا : العقود الواجب إفراغها في شكمية رسمية
قيدا يرد عمى  كركن للانعقاد يعتبر -خاصة الرسمية  -سبق القول أن اشتراط الشكمية 

المبدأ العام ألا وىو مبدأ الرضائية، لذلك كان من الواجب تحديد وحصر تمك العقود التي 
تتوجب فييا الشكمية حتى لا يكون ىناك مجال لمتوسع فييا، وىو ما فعمو المشرع الجزائري 

تنص والتي  2من القانون المدني 1مكرر 324بموجب القاعدة العامة المنصوص عمييا بالمادة 
العقود التي تتضمن نقل ممكية عقار أو حقوق عقارية ، أو محلات تجارية أو »..  عمى :

صناعية ، أو كل عنصر من عناصرها ، أو تنازل عن أسهم في شركة أو حصص فيها أو 
عقود إيجار زراعية أو تجارية أو عقود تسيير محلات تجارية أو مؤسسات صناعية في شكل 

 .« لدى الضابط العمومي ... رسمي ، ويجب دفع الثمن
 الفرع الثاني: الشكمية العرفية . 

تعد كذلك الكتابة العرفية الصورة الأخرى لمشكمية اللازمة لانعقاد بعض العقود، الدافع إلى 
الشكمية الرسمية، وقبل تحديد العقود التي تقوم عمى الشكمية أو الكتابة العرفية، ينبغي عمينا أولا 

وشروط اكتماليا وتحققيا باعتبارىا ركنا للانعقاد أو يمكن استعماليا في تحديد عناصرىا 
 الإثبات مستقبلا.

                                                           
 .297،301، ص2001فيلالي عمي، النظرية العامة لمعقود، موفوم لمنشر، الجزائر،  1
 ، يتضمن القانون المدني، المعدل و المتمم.1975سيتمبر 26مؤرخ في 58-75من أمر رقم 324أنظر، المادة  2
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 أولا : عناصر الشكمية العرفية
يعتبر العقد العرفي صادرا ممن كتبو أو وقعو أو » من ق.م:  327استنادا إلى المادة 

العرفي ىو توافق  فالعقد...«وضع عميو بصمة إصبعو ما لم ينكر صراحة ما ىو منسوب إليو 
إرادتين لإحداث أثر قانوني مكتوب بخط المتعاقد الذي ينسب إليو الخط، وأن يكون موقعا من 

 قبمو بواسطة إمضاء أو بصمة أو إمضاء الكتروني وىما عنصرا العقد
أن تتم الكتابة بخط المتعاقد المنسوب إليو العقد، و يتحقق ىذا باحترام المتعاقدين في  -1

تبادلية شرط الكتابة بخط المتعاقد من خلال تحرير نسختين أصميتين؛ الأولى بخط العقود ال
المدين يحتفظ بيا دائنو والثانية بخط ىذا الأخير باعتباره دينا في نفس الوقت ويحتفظ بيا 

 السنين
أن يتم التوقيع عمى العقد بواسطة المتعاقد المنسوبة إليو العقد، سواء عن طريق الإمضاء 

 مة أو إمضاء الكتروني، أي أية علامة خاصة مميزةأو البص
وان وسيمة الترقيع يجب أن تتمتع بقدر كاف من الدقة والثقة ، خاصة لما تعمق الأمر 

 .1پالتوقيع الالكتروني كتقنية حديثة 
 ثانيا: بعض العقود العرفية

مرتب مدى و يمكن نكر عمى سبيل المثال العقود التي تتم عن طريق الشكمية العرفية كال
 . 2الحياة، عقد التأمين، عقد العمل الجماعي و عقد التنازل عن حق المؤلف

 المرتب مدى الحياة -1
ر التي تناوليا المشرع الجزائري بموجب المواد المرتب مدى الحياة من عقود الغر  يعتبر عقد

الشخص أن من القانون المدني و يقصد بو اتفاق يتعيد و ممتزم بمقتضاه  618إلى  613من 
 .يؤدي إلى شخص آخر مرتبا دوريا مدى الحياة بعرض أو بدونعوض

                                                           
 .309-302، المرجع السابق، ص فيلالي عمي 1
 309فيلالي عمي، المرجع السابق، ص  2
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من القانون المدني لا يعتبر العقد صحيحا إلا إذا كان مكتوبا  615و استنادا إلى المادة 
دون أن يتولى المشرع تحديد طبيعة ىذه الشكمية اللازمة للانعقاد، واعتبرىا الفقو شكمية عرفية 

 د في شكل عقد ىبة أو عقد آخر من عقود التبرع التي تستمزم شكمية معينةما لم يرد ىذا العق
 عقد العمل الجماعي -2

فيعتبر عقد العمل الجماعي من العقود التي تستوجب الشكمية العرفية وذلك بمقتضی 
المتعمق بالشروط العامة العلاقات العمل في القطاع  31-75من الأمر  86و  50المادتين 

 المتعمق بعلاقات العمل 11-90من قانون رقم  114ى المادة الخاص، وبمقتض
و يعتبر عقد العمل الجماعي صورة من العقد الجماعي، والذي يعبر عنو بالاتفاقيات 
الجماعية، حيث يتم ىذا العقد بين أطراف ليا مصالح متناقضة، كالاتفاقيات التي تتم بين 

العمال بما فييم أولئك الذين لم يرضوا النقابات وأرباب العمل، وتنصرف أثارىا إلى كل 
 بمضمونو

 عقد الإيجار -3
اشترط المشرع الشكمية كقيد عمى مبدأ الرضائية في عقد الإيجار دون أن يحدد طبيعتيا، 
مما يعني اعتبارىا شكمية عرفية، ويرجع ذلك إلى ىدف المشرع لوضع حد لمفوضى في ميدان 

مكرر من القانون المدني، والتي تنص عمى اشتراط  467وذلك استنادا إلى المادة  1المعاملات 
 الكتابة في عقد الإيجار تحت طائمة البطلان.

 عقد التنازل عن حق المؤلف -4
يرى الأستاذ عمي فيلالي بأن عقد التنازل عن حق المؤلف من العقود التي استوجب فييا 

 03 -05من الأمر رقم  64و  62ستنادا إلى المادتين المشرع الشكمية العرفية للانعقاد ا
 ، والمتعمق بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة2003جويمية  10المؤرخ في 

أو العرفية . في بعض العقود  الرسمية -صفوة القول عن اشتراط المشرع الشكمية للانعقاد 
ورغبة المشرع في تحصين  يد وارد عمى مبدأ الرضائية، يرجع إلى أىمية العقد من جية ،، کق

                                                           
 .65، ص2009، دار اليومة، الجزائر، عقد الإيجارالمدنيذيب عبد السلام،  1
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إرادة الأشخاص وحفظيا وفض المنازعات مستقبلا و تحقيقا الاستقرار المعاملات من جية 
 أخرى. 

إضافة إلى ىذا النوع من القيود ىناك نوع آخر منيا يتمثل في التسميم الذي يشترط في 
 العقود العينية وىو أحد أركانيا.
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  في بعض العقود .القانونية  : الشكمية الرسمية الثالثالمطمب 
المشرع الشكمية الرسمية لإنعقاد   كذلك من بين العقود  والتصرفات  التي  إستمزم فييا 

العقود تناولنا  في ىذا المطمب فرعين  الفرع الأول تناول الشكمية الرسمية في المحل التجاري  
  .قد الشركةأما الفرع الثاني  الشكمية  الرسمية في ع

 : الشكمية الرسمية في المحل التجاري.  الأول الفرع
المحل التجاري مال منقول ، وىو منقول معنوي يتكون من عناصر مادية كالأثاث و 
المعدات و عناصر معنوية كالاسم التجاري و حق الإيجار و السمعية التجارية .... الخ ، و 

ة المدين حيد الخام في ذمبل غالبا ما يكون المال الو  ىو عادة ما يكون ذو قيمة . مالية كبيرة ،
الذي يعتمد عميو دائنوه في استيفاء حقوقيم ، لذلك فيو يشكل عنصرا ىاما لمضمان العام 

يا ، فقد أخضعو المشرع لتنظيم لمدائنين ، ونظرا ليذه الأىمية وتنوع العناصر التي يتكون من
 عو ، رىنو ، و تأجيره .بيقواعد محددة يستعين إتباعيا عند ، و  خاص
المشرع الجزائري عن نظيريو الفرنسي و المصري بخصوص الشكمية المطموبة  لقد حددو 

أن أتطرق ليذا في عقد بيع المحل التجاري و المعاملات الأخرى الواردة عميو ، ورأيت 
 :تاليينعين الفرنسي و المصري ثم في التشريع الجزائري ضمن الفرعين الالاختلاف في التشري

 ل التجاري في القانون المقارن : مح: الشكمية الرسمية في ال أولا 
 في القانون الفرنسي: - 11

، والذين أسسا  11935و  1909عقد بيع المحل التجاري مشار إليو في القانونين لسنتي 
شكمية ، أصمية في بيع المحل التجاري ، نبيت من جية عمى حماية كل طرف من المتعاقدين 

المحل التجاري ، الذين فضل القانونان حمميم  يخصوصا ، و من جية" أخرى عمى حماية دائن
، حتى  سمو الأول إشيار البيعق 17/03/1991ضمن قانون عمى لعب دور تنشط ، حيث 

كذلك في طمب البيع  الحق  م معارضتيم حول الثمن ، و أعطاىم يسمح ليؤلاء الدائنين تقدي

                                                           
1-Loi du 17 mars 1909 mod. Loi 31 juillet 1913,22 mars 1924.11 mars 1949..20 mai 1955 - 
Loi 26 juillet 1955, 0.22 septembre 1953, 30 septembre 1953. L.20 mars 1956 Loi 12 
novembre 1955 mod, article 48 a 57 du C.P.C. Loi du 29 juillet 1935 
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بالمزايدة في حالة تقاضييم حول الثمن إذا كان أقل من القيمة الحقيقية لممحل ، و من جية 
 .1أخرى فقد نظم امتياز البائع ، ومباشرة دعوى الفسخ 

من القانون التجاري لا يتطمب الانعقاده سوى  1583يع المحل التجاري و بتطبيق المادة بف
 كن إثباتو بكافة وسائل الإثبات ، و ىو الوضعرضا المتعاقدين ، و ىو بذلك عقد رضائي يم

 29، وقبل التطرق لعقد بيع المحل التجاري في قانون  1935قانون  الذي امتاز بسو قبل 
في مادتو الأولى : " امتياز 17/03/1909فيما إذا كان قانون  تمكن التطرق 07/1935/

ي ورقة رسمية أو ورقة عرفية ، و كان تجاري لا وجود لو إلا إذا تم تثبيت البيع فالل المجالبائع 
من القانون التجاري  1583، لم يممك تغيير مبدأ الرضائية الذي جاءت بو المادة 2مسجلا ..." 

مان امتياز البائع ، خاصة وأن المادة الأولى لم تفرض كفاية العقد و تسجيمو و شيره إلا لض
وى الفسخ نتيجة لذلك ، وليس مطموبا بع ، حق التفضيل ( ، و الحق في رفع دع) الحق في التت

لانعقاد البيع أو حين لإثباتو ، ومع ذلك يجب ملاحظة أن الكتابة الرسمية ليست ضرورية و 
 تكفي الكتابة العرفية مع وجوب تسجيميا لضمان امتياز البائع .

وقو بذلك يبقى البيع الشفوي لممحل التجاري كافيا إذا إمتنع البائع أو تنازل عن إعمال حق
في الإمتياز التي نص عمييا القانون وىي حق التتبع و حق التفضيل ، أو تنازل عن باقي 

 الثمن الذي لم يدفع بعد ، مع إمكان تسجيل ىذا البيع الشفوي فيما بعد .
 منو إلى 12طرح عدة تساؤلات لا سيما في صياغة المادة  1935إلا أن صدور قانون 

و التي جعمت التصرف غامضا ، ىل ىو تصرف قانوني منت العقد جممة من البيانات ، ض

                                                           
1M" Colette beteille - Raquin - Quelques notion sur le formalisme ancien et modem-revue. - 
Annales de librairie du lion-Troisième série - Recueil serey - Paris (8%) - 1965 - Page 136. 
2L'art 1 Lol.17 mars 1909 en prescrivant que le privilège du vendeur d'un fonds de commerce 
n'existait que si la vente avait été constater par un acte authentique ou sous seing prive 
enregistre 

من نفس القانون، كذلك التي تستوجب تسجيل عقد بيع العمل التجاريا في السجل التجاري الموجود عمى مستويا  2المادة -
 . ىامش 125تلاوي ، المرجع السابق ، ص الحكمة التجارية ، و إلا أنتي باطلا ، أنفمر في ذلك سمير جميل حسين الف
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أم ىو تصرف قانوني رضائي يجب إثباتو بورقة  1لتخمف ىذه البيانات ؟لبطلان شکمي يمحقو ا
 ية تحت طائمة البطلان ؟ة أو عرفرسمي

لذلك فإنو يجب التمييز ىنا من أن البيانات مطموبة في الورقة الرسمية أو العرفية للإثبات ، 
جزاء يشير إلى مضمون العقد ، زيادة عمى وجوب فحص المشاكل المثارة من مصطمح و أن ال

 "Acte يكن مكتوبا أو كان كذلك و لكنو يكون ناقصا ؟. -" إذا لم 
و قبل فحص مختمف ىذه الافتراضات يجب عمينا أن نتطرق إلى بعض الملاحظات 

كاننا إعمال البيانات المطموبة بموجب التكميمية و الميمة إذ يبدو الإشكال معقدا ، فإذا كان بإم
مع قواعد التجارة ، فيحب مع ذلك معرفة ما إذا كان بيع المحل التجاري ليس  12المادة 

تصرفا تجاريا فلا يمكنو الإفلات بذلك . من تطبيق قواعد القانون المدني عميو ، و بالتالي فإذا 
كانت أم عرفية ، إذا كانت قيمة المحل كان تشرفا مدنيا فإنو يجب أن يتم ورقة مكتوبة رسمية 
، أما إذا  2من القانون المدني 1341التجاري تجاوز المبمغ المنصوص عميو بموجب المادة 

كان بيع المحل التجاري عقدا تجاريا فإن البيع الشفوي يبدوا كافيا كما ذکرنا بالنظر لمبدأ حرية 
ر ، وأن الكتابة غير ضرورية في ىذا من القانون التجا 109الإثبات المنصوص عنو بالمادة 
( كان القضاء مي فكرة أن بيع المحل التجاري 1905 - 1861المجال ، ففي مرحمة أولى ) 

 1905/  01/ 20ليستصرفا تجاريا ، و لكن محكمة استئناف باريس بقرار ليما صادر في  
) شراء محل تجاري  حرکت القضاء وأرجعت التنازل عن المحال التجاري عملا تجاريا بقوليا :

بشكل تصرفا تجاريا ( ، وذلك  إذا كان ىذا الشراء بغرض استغلال ىذا المحل ، ومحكمة 
                                                           

إلى أن العقد بذلك أصبح شكميا أنظر في ذلك، و     D liparte- Vincetitو لذلك ذىب عني الفقياء و منيم دو لابورش )1
 .299الصيرفي ، السابق ، ص : 

 
2L'art 1341" (loi du 21 fevr 1945 ) Il doit être passe acte devant notaires ou sous signatures - 
privées de toutes choses exedant la somme ou la valeur de 50 f, meme pour dépôts 
volontaires, et n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes, ni 
sur ce qui serait allegue avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse d'une 
somme ou valeur moindre de 50 F le tout sans prejudice de ce qui est prescrit dans les lois 
relatives au commerce 
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النقض بدورىا رجعت إلى رأييا الأول و لم تعد منذ ذلك إلى تفنيد ىذا الرأي ، ليصبح بذلك 
نظر إلى ، أو بال Theorie del ' accessoire البيع تجاريا سواء بالنظر إلى نظرية التابع

و متطمباتيا تطرح  1935 -من قانون  12التصرف بطبيعتو ، ومنذ ذلك الوقت و المادة 
التساؤل حول الطبيعة القانونية لعقد بيع المحل التجاري ، ىل ىو عقد شكمي أم ىو عقد 

متطمبة تحت طائمة جزاءات جد  12رضائي ؟. إن إغفال البيانات المنصوص عنيا بالمادة 
عندما يتطمب القانون بعض الأشكال تحت طائمة البطلان ، يؤدي إغفالو إلى خاصة ، فعادة 

 ..1عيب في الموضوع ، وفي ىذه الحالة يكون البطلان مطمقا
وىنا يقصر القانون الحق في طمب الإبطال فقط عمى المشتري،  فتستنتج بذلك أن البطلان 

طمب الابطال بالتقادم الطويل ، ومن جية أخري إذا كان البطلان مطمقا فلا تسقط دعوى نسي
ن فال البيانات المطموبة )في حالة عدم إثارتو مراض أن القانون قد تسامح مع إغولكن يجب إفت

ىو رآي أنصار  ) پسمح بالتعاقد بالطريق الشفوي ( أن ىذا الطرفين ( و بناءا عمى ذلك رييار
سة في قرار محكمة استئناف المكر  Ripetالرضائية ، و الحجة المقدمة من قبل العميد ريبار

والتي تشكل عند البعض نزاعا حادا قياسا بالجزاء المترتب عمى عيوب الرضاء ،  Riomريوم
لان رضا المشتري ىنا ليس واضحا بالنظر لقيمة و )البطلان لا يمكن أن يكون إلا نسبيا ف

بموجب المادة  ، و أن رضاءه معيبا ( ، ونتيجة لذلك لا يمكن تأسيس البطلان أعباء المتجر
/ 29مشكل الشكل في التعاقد ، إضافة إلى ملاحظة أن قانون بمن أجل زعم باطل يتعمق  12
حرر تحت طائمة البطلان ، لم يتضمن أي نص صريح بأمر بتحرير العقد في م1935 / 06

 .رضائيا ينعقد بمجرد رضا المتعاقدين ليبقى معو بيع المحل التجارية عقدا
اشترط لصحتو و إتمامو أربعة  1909حل التجارية فإن قانونأما بخصوص رىن الم 

 :شروط وىي
ايداع العقد لدى كاتبة ضبط المحكمة ان  -3التسجيل ،  - 2تحريره في ورقة ،  -1

 القيد لدى محكمة التجارة. - 4كان العقد عرفيا ، 
 

                                                           
1Cousi: l'acte de vente du fonds de commerce - these 1961 voir Colette beteille-raquinop. cit. 
page 141. 
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 فما ىو مضمون مختمف ىذه الشكميات ؟: 
تو في المواد التجارية التي يمكن أن ينعقد كتابة العقد : عمى عكس الرىن في حقيق -1

(، 1990من قانون 10شفويا ، فإن الكتابة في رىن المحل التجاري تكون واجبة في المادة )
وبذلك لا يسمح ىذه المناسبة باستدعاء الاتفاقات الشفوية وخطابات الرسائل في الإثبات المعد 

ن العقار الذي يتطمب الكتابة الرسمية ، رىيكون مشكوكا فيو ، لكن عمى خلاف الذي كثيرا ما 
إذ تكفي الكتابة العرفية البسيطة ، وىذا ترخيصا من المشرع لحماية الحياة التجارية الماسة 

 .لمسرعة
تسجيل عقد الرىن : وسواء أكان رسميا أو عرفيا يجب تسجيل العقد و ىي شكمية  - 2 

ونو تم بعقد عرفي ، و إنما ىي كن أجل إعطاء تاريخا معينا لتصرف ليست مطموبة فقط م
مطموبة من أجل السماح بقيد الرىن فيما بعد، كون القيد الذي يتم قبل تسجيل العقاد،يکون 

 باطلا
إبداع العقد لدى كتابة ضبط المحكمة التجارية : ىذه الشكمية التي تمكن الغير من  - 3 

اولة إغفال ىذه العممية أو مح معرفة صحة انعقاد الرىن ، زيادة عمى بطلان القيد نتيجة 
 الشكمية 
 .1فيد عقد الرىن : الذي سيؤدي غيابو إلى عدم الاعتراض بو اتجاه الغير - 4 

 في القانون المصري : - 12
عمى أن  1940لسنة  11: تنص المادة الأولى من القانون رقم  بيع المحل التجاري -أ

يثبت عقد بيع المحل التجاري بعقد رسمي أو بعقد عرفي مقرون بالتصديق عمى توقيعات أو 
المنام المتعاقدين ، كما تنص المادة الثانية عمى أن يشير عقد البيع بقيده في سجل خاص معد 

لمختص ، و تقرر المادة الثالثة و جوب إجراء القيد ليذا الغرض في مكتب السجل التجاري ا
 خلال خمسة عشرة يوما من تاريخ البيع و إلا كان التقيد باطلا.

ذا كان المشرع لم ينص صراحة عمى  وكما ىو واضح في أن القيد مجرة إجراء لشير ، وا 
لمادة الرابعة آثار الشير ، فإنو يستفاد من تشوفيو أن الشير ضروري لحفظ امتياز البائع ، فا

                                                           
1Beseille - Raquis - Op.cit - Page 149.150. 
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تقضي بأنو لا يقع امتياز البائع إلا عمى أجزاء الحمل البيئة في القيد ، كما أن الشيير ضروري 
أيضا الاحتفال البائع بدعوى الفسخ في مواجية الغير ، فالمادة الخامسة من القانون، تقضي 

قد أحتفظ ىما صراحة بأنو لا تقبل في مواجية الغير الدعوي الفسخ لعدم دفع الثمن إلا إذا كان 
 في القيد

و عمى ذلك، يمكننا القول بأن شير بيع المحل التجارية لا تثور الحاجة إليو إلا إذا كان 
مشتريا عمى لم يقم بدفع ثمنو کاملا بمجرد البيع ، و في ما عدا ىذا الفرض فإنو لا تثور 

بمجرد العقد و  المشتري  الحاجة إلى شير بيع الحمل التجاري، فالممكية تنتقل من البائع إلى
 تسري في مواجية الكافة دون حاجة إلى أي إجراء آخر.

لكن إذا كان الغرض من القيد واضحا عمى ىذا النحو فإن التزام الكتابة المنصوص عمييا 
غير واضح ، فيل قصد المشرع باستمزام  1940لسنة  11في المادة الأولى من القانون رقم 

لمتصرف بحيث أن خمفيا يؤدي إلى بطلانو ، أم أنيا مطموبة ىذه الكتابة فرض في شكل 
 باعتبارىا مجرد إجراء ضروري الشير ؟

يبدو من الوىمة الأولى أن المشرع لا يمكن أن يكون قد استمزم الكتابة المجرد الشير ، لأنو 
لو كان الأمر كذلك لا كان في حاجة إلى النص صراحة عمى استمزام الكتابة و افراد تنص 

، و لكان كافيا النص عمى ضرورة الشير ، لأن إجراءات الشير معا  تحشم تحرير کتابة  يا ل
بالتصرف ، أو عمى الأقل نص عمى ضرورة الكتابة و الشير معا في نص واحد، كي يكون 
واضحا أن الكتابة مطموبة حرة الشير ، كما ىو الشأن في القانون الفرنسي في المادة 

ما قيام المشرع المصرية بافراد نص لاستمزام الكتابة عمى نحو معين أ 1909/ 03/ 17الأولى
، و إفراد نص آخر لاستمزام الشير ؛ فلا يمكن معو القول بأن الكتابة مطموبة لمجرد الشير 

ل ملازمة العقد بيع المحىذا من ناحية ، ومن ناحية أخرى فإن الحاجة إلى الشير ليس 
بدفع الثمن کاملا بمجرد العقد فإنو لا يوجد ما يستدعي القيام انتحاري ، فعندما يقوم المشتري، 

بإجراءات الشير ، ىذا في حين أن استمزام المشرع لمكتابة و كما يبدو من صياغة نص المادة 
ت دون أخرى ، و ىو استمزام عام وليس خاصا بحالا 1940لسنة  11الأولى من القانون رقم 

 يعد مخصص .عد تخصيصا لمنص القول بغير ذلك ي
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شرع باستمزامو لمكتابة يكون قد استمزم شكلا لمتصرف ، لكن موعمى ذلك يمكن القول بأن ال
و من  "ينعقدذلك بأن المشرع قد استخدم كممة " يثبت" لم يستخدم كممة " البعض عمىحتج قد ي

حتمالين الانعقاد ، و أيا كان الأمر فإن كلا الا س ثم فإن الكتابة تكون مطموبة للإثبات ولي
 أقرب إلى قواعد التفسير من القول بأن الكتابة مطموبة مجرد الشير.

ة المنصوص عمييا في المادة الأولى لفقو التجاري المصري عمى أن الكتابمع ذلك يجمع ا
التجاري تصرف رضائي ، كما أنيا ليست مطموبة  ليست شكلا لمتصرف ، فعقد بيع المحل 

ئن ، و أن ىذه بجميع طرق الإثبات، بما في ذلك البيئة و القرالإثباتو ، فإثبات التصرف جائز 
، ريسخ لعدم دفع الثمن في مواجو الغأمتياز البائع و لاحتفاظو بدعوى الف طموبة لحفظالكتابة م

 لمجرد الشير.ة أي أنيا مطموب
مع الرأي  قصده المشرع ، علاوة عمى أنو يتفق ماىذا الرأي عمى قرض أنو يعبر حقا ع

د مطالعة نصوص القانون رقم ي ، فإنو لا يمكن إستخلاصو من مجر د في القانون الفرنسالسائ
بو في الفقو و لذلك فإن الفقو المصري قد قال بو تماشيا مع ما ىو مسمم  1940لسنة  11

النصوص في كلا القانونين ، فإذا كانت صياغة  الفرنسي عمى الرغم من اختلاف صياغة
ر عند رضائي و أن الكتابة لا تعدو أن ى القول بأن عقد بيع المتجتؤدي إلالقانون الفرنسي 

رد أحد مستمزمات الشير ، فإن صياغة نصوص القانون المصري لا تؤدي إلى ذات مجتكون 
/ 03/ 13ينظمو قانون  -كما رأينا في التشريع الفرنسي  اريبيع المحل التجالنتيجة ، ف

ح واض فالنص كما ىو -أينا في مادتو الأولى ا ر حل التجاري، كممبيع و رىن ال خاص1909
و  كما ىو الشأن في القانون المصري ل التجاري بالكتابة ،لم يستمزم أن يكون عقد بيع المح

 إنما يستمزم الكتابة لشير امتياز البائع عندما يكون الثمن لم يدفع كاملا. 
عمى أن  1940لسنة  11من القانون رقم  11مادة : تنص ال حل التجاريمرهن ال -پ 

متعاقدين ، يثبت الرىن بعقد رسمي أو بعقد عر في مقرون بالتصديق عمى توقيعات أو أختام ال
المادة الثالثة من ذات القانون بوجوب قيد الرىن خلال خمسة عشر يوما من تاريخ  كما تنص 

لا كان باطلا   .1العقد وا 
                                                           

التي تستمزم عقد بيع المحل التجاري و المادة  1940لسنة  11يلاحظ تطابق صياغة من نص المادة الأولى من القانون رقم  1
 من ذات القانون التي تستمزم كتابة عقد رىن المحل من حيث استمزام الكتابة الرسمية أو العرفية  11
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يعدو أن يكون مجرد إجراءا لمشير ، عمى الرغم من أن جزاه تخمف ولا شك في أن القيد لا 
ليس ىو الجزاء الطبيعي لتخمف إجراءات الشير و المتمثل في عدم سريان التصرف في مواجو 

 الغير و إنما ىو جزاء آخر أكثر شدة و ىو نسخ التصرف و إنما أسماه المشرع بطلانا .
ابية الرسمية أو العرفية المقرونة بالتصديق عل ولكن ما ىو قصد المشرع من استمزام الكت

توقيعات أو أختام التعاقدين ؟ ىل يستمزميا كشكل لمتصرف أم أنيا فقط مجرد إجراء تحتمو  
 ضرورة الشير ؟

يذىب رأي إلى أن الكتابة ليست إلا أحد مستمزمات الشير ، و ليست شكلا لمتصرف، 
تفرقة بين دور الكتابة في حالة بيع المتجر )وىو وحجتو في ذلك أنو ليس ىناك ما يدعو إلى ال

 مجرد الاحتفاظ بالامتياز ( و بين دورىا في الرىن
وينيب رأي آخر إلى أن الكتابة ليست مطموبة إلا للإثبات ، و يستند  ىذا الرأي إلى حرفيا 

، فيو يرى أن كممة " تثبث " الواردة في  1940لسنة  11من القانون رقم  11نص المادة 
النص لا يمكن  أن تفيد أن الكتابة تعتبر ركنا في العقد ، ولو كان المشرع يقصد بيا ذلك لكان 

 من اليسير عمييا يستعمل كممة " پنعقد "
و يذىب الرأي الغالب  إلى أن الكتابة ىنا تعد شكلا لمتصرف، فيي لازمة لانعقاده ويرى  

كل خلاف  حول محل الرىن أو  أصحاب ىذا الرأي أن المشرع قد قصد من ذلك قطع دابر
 شروط العقد فضلا عن أن الرىن يمزم شيره ، و ىو ما يستوجب أن يكون العقار مکتوبا.

ويؤكد الأستاذ الصوفي الرأي الأخير من حيث المبدأ و پری مع أصحاب ىذا الرأي  
لا تصمح  الكتابة تعد شكلا لمتصرف ، لكنو يختمف معيم فيما استندوا إليو من أسس،من کونيا 

لتبريره و لا تقوى عمى حممو  بمي تؤدي إلى غيره ، فمن ناحية القول أن قصد المشرع من ذلك 
قطع  دابر کل خلاف حول محل الرىن أو شروط العقد ، ىذا القول لا يمر عمى الإطلاق 
فرض شكل لمتصرف ، فيكفي لتحقيق ىذا اليدف استمزام الكتابة للإثبات، ومن ناحية أخرى 

لقول بأن الرىن يمزم شيره وىو ما يستوجب أن يكون مكتوبا ، ىذا القول أيضا كاسبقو لا فإن ا
شكل لمتصرف ، فالكتابة اللازمة لمشير يمكن تحريرىا في وقت  فرض يبرر عمى الإطلاق،

 عقب إبرام التصرف ، و لا يلازم بالضرورة أن يكون التصرف شکيا حين يمكن شيره
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وبة كشكل التصرف و ليس لمجرد الشير ، لأنيا لو  كانت فيری بذلك أن الكتابة مطم
بالفعل  مطموبة لمجرد الشير لما كانت ىناك حاجة تدعوا المشرع إلى إفراد نص ليا ، ذلك أن 

تقرض ضمنيا و بالضرورة وجود  12استمزام قيد الرىن خلال خمسة عشر يوما وفقا لممادة 
لدائن عند طمب القيد أن يقدم صورة مصدقا تنص عمى أنو يجب عمى ا 19كتابة  ، فالمادة 

عمينا من عقد الرىن إذا كان رسميا أو أصل العقد إذا كان عرفيا ، و لذلك فإن النص صراحة  
 عمى استمزام الكتابة لا يمكن أن يكون لمجرد الشير و إلا أصبح نصا بلا معنی .

تفسيرية ليذا القانون تعميقا عمی كما يمكن تأكيد ىذا الرأي، بالاستناد إلى ما جاء بالمذكرة ال
منو ، من أن امتياز الدائن المرتين يتوقف عمى تحرير عقد ورسمي أو عرفي ،  11المادة 

 . 1الأمر الذي يكشف عن أن الكتابة مطموبة للانعقاد و ليس لمجرد الشير
علاوة عمى ذلك يمكن قياس رىن المحل التجاري عمى الرىن الرسمي العقاري فالمحل 

كما ىو معروف مال منقول ، ومن ثم فإن رىنو كان پستوجب نقل  -كما سبق ذكره  -جاري الت
حيازتو إلى الدائن المرتين لأن المنقول لا تخضع أصلا إلا لمرىن الحيازي ، ومع ذلك فإن 
المشرع قد أجاز رىن المحل التجاري دون أن يستوجب لذلك نقل حيازتو إلى الدائن  المرتين 

المدين من استغلال متجره ، خروجا بذلك عمى القوائد المقررة في رىن المنقول ، حتى لا يجرم 
ولذلك فإن رىن المحل التجاري ىو أشبو ما يكون بالرىن الرسمي العقاري ، فيو رىن رسمي 

 لممنقول .
من المعروف أن الكتابة الرسمية مطموبة في الرىن العقاري ليس المجرد الشير أو الإثبات 

بل كل شيء لحماية المدين الراىن بمفت انتباىو إلى خطورة تصرفو وما يترتب عميو و إنما وق
من آثار ، تمك الخطورة التي قد لا يشعر المدين ولاسيما أن المال المرىون يظل في حيازتو 
بعكس الحال بالنسبة لمرىن الحيازي لأن خروج المال من حيازتو بمجرد التصرف ، فيو ما 

 ىن إلى خطورة تصرفو.يكفي لتنبيو  الرا

                                                           
 رة التفسيرية في التي سببت  الخلاف في الفقو المصري و أن الرايبيا المذك برى أحمد سلامة أن ىذه العبارة التي صيغت  -1

 ىامش 103الغالب،يقر شكمية العقد إستنادا عمى ما ورد في المذكرة التفسيرية وىو ما لا يجوز ، انظر الصيرفي، ص 
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ىذا بالإضافة إلى أنو يمكن أيضا قياس رىن المحل  التجاري عمي رىن السفينة ، فكلاىما 
منقول و کلاىما يخضع لنظام الرىن الرسمي ، ومن المسمم بو أن الكتابة شرط لانعقاد رىن 

رىون البحرية من قانون الامتيازات و ال 13السفينة و ليس مجرد إجراء لمشير فحسب ، فالمادة 
 1تنص عمى أنو :" يجب أن يتم الرىن بعقد رسمي و إلا كان باطلا "

 الشكمية الرسمية في المحل التجاري في القانون الجزائري: - ثانيا
نظرا لطبيعة المحل التجارية و أىمية عناصره ، وحماية المشروع التصرفات التي ترد عميو 

اشترط وجوب إثبات التصرفات التي ترد عمى المحل  ليث الثقة و الأنتمان في المجتع التجاري
التجارية و أىميا البيع وذلك بإثبات التصرف بعقد رسمي و إلا كان التصرف باطلا ، و ذلك 

من القانون التجارية الجزائري بقوليا : " كل بيع اختياري، أو وعد  01/  79ما أوجبتو المادة 
ي و لو كان معمق عمى شرط أو صادر بموجب  بالبيع و بصفة أعم كل تنازل، عن محل تجار 

عقد من نوع آخر أو كان يقضي بانتقال المحل التجاري بالقسمة أو المزايدة أو بطريق 
 المساىمة  بو في رأس مال شركة بي إثباتو بعقيد رسمي و إلا كان باطلا" .

فس و فضلا عما يحدده المتعاقدان من شروط في عقد البيع فإن المشرع أوجب  في ن
 المادة الفقرة الثانية أن يتضمن العقد بيانات معينة في :

أي )"اسم البائع السابق و تاريخ سنده الخاص بالشراء و نوعو و قيمة الشراء في  -1
 الثمن ( بالنسبة لمعناصر المعنوية و البضائع و المعدات .

 قائمة الامتيازات و الرىون  المترتبة عمى المحل التجاري . - 2
الأعمال التي حققيا في كل سنة من سنوات الاستغلال الأخيرة ،أو من تاريخ  رقم -3

 شرائو  إذا لم يقم بالاستغلال منذ أكثر من ثلاث سنوات .
 الأرباح التي حصل عمييا البائع خلال نفس المدة )رأي الثلاث سنوات الأخيرة (  -4
 لمحل.عقد الإيجار ، تاريخو و مدتو و اسم و عنوان المؤجر و ا -5

                                                           
 . لاحقاوما يمييا ، فيما سنرجع مع التفصيل الشكمية في رىن السفينة  295الصيرفي : الرسالة السابقة ص 1
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و يمكن أن يترتب عمى إىمال البيانات المقررة آنفا بطلان عقد البيع من المشتري إذا كان 
 1طمبو واقعا خلال السنة "

ىو عقد شكمي لا  -و الوعد بيعو  -يتبين  من ىذا النص أن عقد بيع المحل التجاري 
انعقاد بيع المحل  تكفي الرضائية لانعقاده عمى خلاف ما يراه بعض الكتاب و الفقياء من أن

التجاري، يتم بمجرد الرضا و أدلتنا في شكمية بيع المحل التجاري و الوعد يبيعو ىي ان عدم 
 79الواردة في صدر المادة  "إثباتو  "كتابة العقد أو رسميتو تؤدي إلى بطلان العقد فكممة 

سترشاد بواقعة معينة المذكورة  ىي  ليثبت العقد  بمعنى انعقاد و ليست للإثبات عن الدليل الا
 ."فمو أراد المشرع من كممة  "إثباتو بعقد رسمي

ىو الدليل الذي يثبت واقعة معينة لأشار إلى بطلان الدليل و ليس إلى بطلان العقد ، أو 
، ولو كان قصد المشرع الدليل لاستطاع 2 30أشار إلى النص الخاص بالإثبات وىو المادة 

 سواء أكان رسميا أو عرفيا دون حاجة للإبطال .الطرفان تثبيت حقوقيا بأي عقد 
إن البيانات الواجب تثبيتيا في العقد تدل عمى أن ىناك رقابة من قبل الدولة عمى مثل ىذه 
العقود نظرا لأىميتيا ، وعند عدم كتابة ىذه البيانات قد يعني وجود غش من قبل البائع 
مضمونو إخفاء بعض المعمومات عن المشتري ، وىذا ىو التدليس ، لذلك فقد أجاز القانون 

ال ىذا العقيد خلال سنة من تاريخ العقد ، بسبب عدم كتابة ىذه البيانات ، أو المشتري إبط
 .3 80التعويض عن عدم صحتيا المادة 

ومن الأدلة عمى شكمية الإنعقاد ، التزام المشتري بنشر البيع في النشرة الرسمية للإعلانات 
صة  للإعلانات القانونية القانونية بالبيع في السجل التجاري ، إضافة إلى نشره في جريدة مخت

التابعة المركز الوطني لمسجل التجاري ، و إذا كان المحل التجاري متنقلا فيكون النشر في 

                                                           
 .48، ص1980، العقود التجارية، دار النيضة العربية، بيروت، لبنان، 4د/ أحمد محرز، القانون التجاري الجزائري، ج 1
من القانون التجاري: " يثبت كل عقد تجاري: بسندات رسمية، بسندات عرفية، بفاتورة  مقبولة، بالرسائل  بدفاتر 30المادة   2

 الطرفين، بالإثبات الطرفين ، بالإثبات بالبينة أو بأية وسيمة أخرى إذا رأت المحكمة وجوب قبوليا."
 379و  376بياناتو غير الصحيحة حيب الشروط المقرر في المادتين :" يكون البائع ممزما بضمان ما ينشأ عن80المادة  3

 من القانون المدني بالرغم  من كل شرط مخالفة في العقد".
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المكان الذي سجل فيو ، كل ذلك بعد تسجيل العقد في السجل التجاري الموجود لدى كل ولاية 
لسنة  258م من المرسوم التشريعي رق 2إضافة لمسجل المركزي في العاصمة )  المادة 

1983) 
ويجدد إعلان النشر بعد مرور سبعة أيام عمى إعلان النشر الأول ولحين انتياء مدة النشر 

( يسعي المشتري إلى ىذا 83أي إبتداءا من اليوم الثامن إلى اليوم الخامس عشر في المادة 
المحمية و  النشر ، إلا أنو لا يعد مسؤولا عن النشر، إذ قد يتم بمبادرة من موظفي السجلات

 1983لسنة  258من المرسوم التشريعي رقم  44مكاتب التوثيق عمى نفقة المشتري ) المادة 
من قانون التجارة و بسبب عدم النشر فقد  83المذكور أعلاه ( ، أما الأبطال الوارد في المادة 

ى يكون لمصمحة البائع ، و يتضمن ممخص عقده البيع والتسجيل جميع التكاليف إضافة إل
التي تقتضي نشر تقدم المحل التجاري كحصة في شركة تجارية ، و اسم  117نص المادة 

المالك الجديد و المالك السابق و لقبو و عنوانو و نوع العمل التجاري و مركزه و بيان مدة 
إثباتو بعقد  )المعارضات لأصحاب الحقوق و اختيار موطن المشتري في دائرتو من كممة 

عدم ذكر ىذه المعمومات فإن النشر يكون باطلا ولا يطل عقد البيع بسبب  رسمي ( وفي حالة
 (.83المادة )عدم النشر 

و عمى الرغم من أن عد النشر لا يؤدي إلى إبطال العقد إلا أنو يعد شرطا قانونيا  رسميا 
 لا بد من توافره.

تجاري، إذا و ن الأدلة أيضا عمى شكمية بيع المحل التجاري ىو التسجيل في السجل ال
عمى أنو: "لايجب القيد البيع في ظرف ثلاثين يوما من تاريخ عقده و إلا كان  79نصت المادة 

بطلا، و تبقى الميمة سارية و لو في حالة صدور الحكم بإعلان الإفلاس و لكل ذي مصمحة 
فيكون  يتمسك  بيذا البطلان  و إن كان المدين نفسو، و إذا  تم القيد بالطريقة المشار إلييا

 الأولوية و يمكن الإحتجاج بو عمى وكيل التفميسة و التصفية القضائية لممشتري"
فيتضح من ىذا النص أن عدم تسجيل بيع المحل التجاري في السجل التجاري، يؤدي إلى 
إبطال العقد بطلانا مطمقا بحيث يجوز لكل شخص إبطالو حتى و لو كان البائع المفمس نفسو 

 طال.ىو الذي يطمب الإب
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من القانون التجاري التي ألزمت تسجيل العناصر التي  147ىذا إضافة إلى نص المادة 
ي )  حقوق الممكية يتضمنيا بيع الحل التجاري وفق التشريع السائد، فإذا تضمن المحل التجار 

الصناعية( ، فينبغي تسجيميا في الديوان الوطني لمتوحيد و الممكية الصناعية، إضافة إلى 
من قانون الشيادات المخترعين  38ا ضمن المحل التجاري في السجل التجاري ) المادة تسجيمي

من القانون علامات المصنع و العلامات التجارية، و المادة   21و براءات الإختراع و المادة 
 من قانون الرسوم أو النماذج الصناعية. 25

واجو المشتري الأغيار؟ فيمكن و حتى بالنسبة لمرأي القائل بأن الرسمية لإثبات فكيف سي
 الرد بأنو يستطيع أن يواجييم بالكتابة و النشر.

ثم القول بأن البيانات التي استمزميا  المشرع الجزائري في النص  عمييا بعقد البيع لدعم 
الثقة  و الإئتمان الواجب توافرىما ما بين المتعاممين في مجتمع التجارة مردود بسبب أن ىذا 

 ن يكون موثوقا من جية  رسمية ، أفلا تكفي الرسمية لدعم الثقة و الإئتمان؟العقد يجب أ
إن القول بأن الكتابة  لا تمزم لإنعقاده أو إثباتو، و إنما  ىي لازمة لنشأة الامتياز فقط 
مردود أيضا، فامتياز البائع ينشأ من قانون و كإلتزام عقدي مقابل لإلتزامو بتسميم المبيع، فضلا 

لعقد لعدم عمى ىذا دليلا عمى الالتزام العقدية و منيا امتاز البائع تعتبر باطمة بسبب بطلان ا
 .1من قانون التجاري( 97) المادة الإنعقاد أو التسجيل في السجل التجاري 

من القانون التوثيق صريحة في اشتراط الكتابة لصحة العقد ، ثم إنو من  12كما أن المادة 
الناحية العممية يصعب إبرام العقد شفاىة لكثرة البيانات التي إشترط المشرع الجزائري ذكرىا في 

 ، و الكتابة الرسمية 2البيع أو الرىن أو التأجير، إضافة إلى أن عممية الشير تتطمب الكتابةعقد 
من  351كون العقود العرفية  قد منع المشرع عمى مفتشي التسجيل تسجيميا بموجب المادة 

:" يمنع 1992المتضمن قانون المالية لسنة  16/12/1991المؤرخفي  25-91القانون رقم 
يل من القيام بإجراء تسجيل العقود العرفية المتضمنة الأموال  العقارية أو الحقوق مفتشوا التسج

العقارية ، المحلات التجارية أو الصناعية أو كل عنصر يكونيا، التنازل عن الأسيم و 

                                                           
 و ما يمييا. 125الفتلاوي، المرجع السابق، ص 1
 .81زواوي محمود، المرجع السابق، ص  2
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الحصص في الشركات، الإيجارات التجارية، إدارة المحلات التجارية أو المؤسسات الصناعية، 
 .1أو تعديمية الشركات" العقود التأسيسية

و يؤخذ نفس الحكم في فرض الشكمية الرسمية في عقد التسيير الحر لممحل التجاري 
Gérance libre  الذي ىو عقد يستأجر بمقتضاه شخص المحل التجاري من مالكو لأجل

استثماره لحسابو الخاص عمى عيدتو متحملا مسؤولية ىذا الإستثمار وحده دون أن يمزم مالك 
 حل بنتائج ىذا الاستثمار.الم

و ما بعدىا و نصت  203و تناول المشرع التجاري الجزائري أحكام ىذا الإيجار في المواد 
الفقرة الأولى من ىذه المادة عمى سريان ىذه الأحكام دون سواىا عمى:" كل عقد أو إتفاق 

التأجير لمسير بقصد يتناول بواسطتيما المالك أو المستغل لمحل تجاري عن كل أو جزء من 
 .إستغلالو عمى عيدتو، و يعتبر باطلا كل شرط يخالف ذلك "

و يتميز عقد التسيير الحر عن عقد الإدارة، في أنو في الأول يتمتع المستأجر بكامل 
 الحرية في استغلال المحل و استثماره، دون ادنى إشراف أو رقابة عميو من المالك .

جاري ىو عقد ايجار حقيقي وارد عمى منقول معنوي لأنو و عقد التسيير الحر لممحل الت
، و يعد من أىم العقود التجارية التي أخضعيا المشرع لشكل 2يشمل جميع العناصر المحل

من  203من القانون المدني، و المادة  1مكرر 324الرسمية تحت طائمة البطلان ) المادة 
تدخل الموثق بصفتو ضابطا عموميا يتمقى  القانون الجزائري(، و يعتبر أيضا من أىم المجالات

العقود التي يخضعيا القانون لمرسمية أو تمك التي يريد الأطراف إعطائيا ىذه الصيغة 
 .3(88/27من قانون  5) المادة

و يجب أن يكون عقد الإيجار التسيير الحر مكتوبا ة إشترط المشرع الجزائري فضلا عن 
فقرة الثالثة بقولو:"  203شيار و نص بذلك في المادة كتابة العقد في محرر، الرسمية و الإ

يحرر كل قيد تسيير في شكل رسمي و ينششر خلال خمسة عشر يوما من خلال تياريخو 
                                                           

 .82حمدي باشا عمر، المرجع السابق، ص  1
 .161، ص 148أحمد محرز، المرجع السابق، بند  2
،  الأستاذ محمد معاصمي، مجمة الموثق، 1الجوانب العقابية لعقد تأجير التسيير و التسيير الحر و آثاره القانونية، الجزء  3

 .16، ص 1998، مارس 2عدد 
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عمى شكل مستخرج أو إعلام في النشر الرسمية للإعلانات القانونية و فضلا عن ذلك في 
 .1جريدة مختصة بالإعلانات القانونية"

قد حسم نيائيا بشأن وجوب الشكمية الرسمية في عقود بيع و رىن و ثم إن ىذا الخلاف 
تأجير تسيير المحل التجاري تحت طائمة بطلان ىذه العقود بصدور قرار الحكمة العميا رقم 

بقولو:" و لما ثبت في قضية الحال أن قضاة الإستئناف  18/02/1997المؤرخ في  136156
قاعدة تجارية عقدا صحيحا مكتمل الشروط الخاصة  لما إعتبروا العقد العرفي المتضمن بيع

بوصف المبيع و تحديد الثمن، و ترتب عميو إلتزامات شخصية متمثمة في إتما إجراءات البيع، 
يكنون بقضائيم ىذا قد خرقوا القانون الذي يعتبر الشكل الرسمي في بيع قاعدة تجارية شرطا 

كل آخر يخالف القانون يؤدي إلى بطلان ضروريا بصحة البيع و أن تحرير عقد البيع في ش
 ذلك العقد بطلانا مطمقا كونو يمس بالنظام العام و متى كان كذلك إستوجب نقض القرار".

 الشكمية الرسمية في عقد الشركة . : الفرع الثاني
الشركة تقوم عمى استغلال مشروع اقتصادي ، و يقرر ليا الشخصية المعنوية حين يمكن 

فيكتسب الحقوق و يترتب  و ىذا فميا أن تتعاقد مع الغير ، وتتعامل معو  تحقيق أىدافيا ،
عمى عاتقيا الالتزامات او يحدد عقد الشركة فضلا عن نشاطيا وتحديد رأس ماليا ، يحدد 
سمطات المديرين في الإدارة و كثير من التفصيلات التي لا يمكن لمذاكرة أن تعييا، خاصة أن 

مستمرة التي يستمر تنفيذىا فترات طويمة ، لذلك حرص المشرعون عقد الشركة من العقود ال
ومن بينيم المشرع الجزائري عمى اشتراط الكتابة لصحة عقد الشركة حتى يسيل إثبات ما 

 2تضمنو من بيانات تيم الغير الذي يتعامل مع الشركة ، كما ييم الشركاء أنفسيم
أثره عمى عقد الشركة أو أي تعديل ليا ولكن اختلاف شكل الكتابة الذي اشترطو المشرع و 
الاختلافات و اشتراط عنصر الشكمية  غبر التشريعات المختمفة ، يستدعي التطرق ليذه 

 الرسمية من عدمو في ىذه التشريعات ، ضمن الفرعين التاليين:
 

                                                           
 محرز، المرجع السابق، نفس الموضع  1
، ص 43، بند 1980، الشركات التجارية، دار النيضة العربية، بيروت، لبنان، 2محرز، القانون التجاري الجزائري، الجزء2

55. 
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 الفرع الأول : الشكمية الرسمية في عقد الشركة في القانون المقارن :
 في القانون الفرنسي - 1 

الكتابة صراحة كشكل واجب لصحة عقد الشركة كما  1966لم يذكر القانون الفرنسي لسنة 
منو ، إلا أنو يستخمص من مواده أن  41في المادة  1867ان الوضع من قبل في قانون 

مثل ، فقد نص ىذا القانون عمى وجوب احتواء عقد الشركة عمى بيانات معينة  الكتابة واجبة 
اسم الشركة  و عنوانيا ، وعدد الشركاء ، و قيمة رأسماليا ... الخ ، كان استمزام شير عقد 
الشركة يتطمب كتابة و ىذا ما يدل عمى أن الكتابة شرط لصحة عند الشركة وليس لمجرد 

 إثباتو . 
 1968مارس  8بتاريخ  151/68كما يلاحظ أن توجييية مجمس المجموعة الأوروبية رقم 

منيا عمى أن الدول الأعضاء التي لم ينص قانونيا عمى رقابة وقائية إدارية  10المادة نصت 
أو قضائية عمى إنشاء الشركات ، يجب أن تحرر عقود الشركات التي تنشأ بيا في محرر 
رسمي ، فكان عمى فرنسا التي لا توجد بيا مثل ىذه الأنواع من الرقابة أن تعدل قانونيا 

 قا ليذه التوجيية وذلك خلال ثمانية عشرة شيرا من صدور التعميمة .الخاص بالشركات وف
 Ripertأما بالنسبة لجزاء تخمف كتابة العقد فقد اختمف فيو الفقو الفرنسي ، فالفقياء ريبار 

، يرون أن الكتابة لمصحة و تخمفيا  Rablot؛ روبمو  Bouvitax، بوفيو  Hoopia، ىوبان 
و  Hamelما يرى أغمبية الفقياء الآخرين و من بينيم ىاميل يؤدي إلى بطلان العقد ، بين

، بأنيا للإثبات و  Rault، رو  Escarra، إسكارا   Planiolا ، بلانيول  Lagardeلاقارد 
 1بالتالي تخمفيا لا يؤدي إلى بطلان العقد

 
 
 
 
 

                                                           
 86،87زواوي محمود، رسالة اسابقة، ص  1
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 : في القانون المصري : 2
إلا كان باطلا ،  الشركة مكتوبا و عمى أنو "يجب أن يكون عقد  مدني  507تنص المادة 

وكذلك کون باطلا كل ما يدخل عمى العقد من تعديلات دون أن تستوفي الشكل الذي أفرغ فيو 
ذلك العقد . ويتضح من ىذا النص أن القانون يجعل من الكتابة شرطا لصحة عقد الشركة و 

 .1ليس مجرد شرطا لإثباتو
كذلك تمزم الكتابة الصحة ما يدخمو الشركاء عمى  فلا يغني عن الكتابة إقرار أو يمين ، و

 العقد من تعديل .
وقد اكتفى القانون المدني بوضع مبدأ لزوم الكتابة تاركا تحديد نوع الكتابة الواجبة لتقنين 

من ذلك عقود شركات المساىمة التي  التجارة فالأصل أن الكتابة العرفية تكفي و لكن تستثنى 
من  68و  5المادتين )اب العام و الشركات ذات المسؤولية المحدودة لا تطرح أسيميا للاكتت

 (1954لسنة  26القانون رقم : 
الكتابة في عقد الشركة إلى فكرة تنبيو الشركاء إلى خطورة العقد ، و  ويرجع الفقو اشتراط 

إلى كثرة ما تتضمنو عقود الشركة من تفصيلات لا تعييا الذاكرة ، لكن الأساس الحقيقي 
بأنيا تنشئ شخصا معنويا لو  -دون سائر العقود  -الكتابة ىو أن الشركة من تنفرد  شتراط لإ

وجوده المستقل عن الشركاء و لو حياتو القانونية الخاصة ، فيجب أن يكون دستور ىذا 
 .2الشخص المستقل مكتوبا يستطيع أن يطمع عميو الغير قبل أن يتعامل مع الشركة 

يضاحية لمتقنين المدن إلى ىذا الاعتبار صراحة ، ولا أدل عمى ذلك وقد أشارت المذكرة الإ
في شركات المحاصة  -ولو كان ذلك للإثبات - من أن القانون يتخمى عن كل شرط شكمي 

تجاري تنص  63حيث تنعدم الشخصية المستقمة لمشركة ووجودىا المتميز أمام الغير , فالمادة 
، و قد ….." المحاصة  بإبراز الدفاتر و الخطابات :" يجوز إثبات وجود شركات عمی انو 

نظر الفقو إلى ىنا النص عمى أنو يخصص من إطلاق حكم القانون المدني في شأن شركات 
المحاصة التجارية وحدىا دون شركات المحاصة المدنية ، و نحن لا نرى ىذا الرأي بل تعتقد 

                                                           
قضت المحكمة النقض بأنو:" متى كانت الكتابة لازمة لوجود العقد فيي بالضرورة لازمة لإثباتو، لأن الإثبات مرتبط باشكل"  1

 .1966ينااير 27، نقض مدني 
 .417، ص 382، بند 1970، مكتبة المدني القاىرة، 1، الجزءالموجز في القانون التجاريكثم أمين الخولي، أ 2
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ة الصور التي لا تقوم فييا شخصية أن الحكمة من إشتراط كتابة عقد الشركة تنتفي في كاف
مستقمة لمشركة و أن القانون لم يحتم الكتابة إلا حيث ينشأ عن عقد الشركة شخص معنوي كما 

 .1ىو الحال في كافة الشركات المدنية و التجارية
فإذا لم يكن عقد الشركة الأصمي في ورقة مكتوبة ، أو لم تكن التعديلات التي يدخميا 

في الشكل ذاتو الذي أفرع فيو العقد الأصمي ، كانت الشركة أو التعديلات  الشركاء بعد ذلك
 التالية باطمة

ولما كان البطلان ىنا جزاه عمى الإخلال بالشكل ، و أن القانون ىو الذي يعين الجزاء 
عمى الإخلال بالشكل ، إذ الشكل من صنعو ، فقد يجعل العقد الذي لم يستوف الشكل 
المطموب باطلا لا تمحقو الإجازة ، و قد يسمح بإجازتو ، فإن المشرع ىنا أورد تفصيلات شامية 

 لتمسك بطلان الشركة لعدم إستيفائيا الشكل المطموب. فيمن يجوز لو ا
أثاره ، ومنيا إلزام  ففيما بين الشركاء في عقد الشركة غير المكتوب قائما منتجا لجميع 

الشركاء بتقديم حصصيم في الشركة و التسامح الربح والخسارة عمى الوجو المبين في العقد 
و أحد الشركاء الدعوى ببطلان الشركة ، فمن الغير مكتوب ، وذلك إلى الوقت الذي يرفع في

وقت المطالبة القضائية بالبطلان يصبح عقد الشركة باطلا ، و الحكم بالبطلان يستند إلى وقت 
مرحمتين يفصل بينيما رفع دعوى إذن عمى  رفع الدعوى فيمر عقد الشركة غير المكتوب 

ن  بعد رفعيا . عمى أنو في البطلان ، مرحمة الصحية قبل رفع الدعوى ، ومرحمة البطلا
المرحمة الأولى إذا إقتضى الأمر أن يثبت أحد الشركاء عقد الشركة في مواجية شركائو وجب 
إتباع القواعد المدنية في الإثبات ، فإذا زاد رأسمال الشركة عمى عشرة جنييات وجب الإثبات 

يزد رأسمال الشركة عمى عشرة  بالكتابة أو ما يقوم مقاميا أو بالإقرار أو باليمين ، و إذا لم
 2جنييات جاز الإثبات بجميع الطرق وتدخل في ذلك البينة و القرائن 

أما في حق الغير فميم أن يجتمعوا عمى الشركاء ببطلان الشركة لعدم إستيفائيا الشكل 
المطموب ، فإذا طالبت الشركة أحد من تعامل معيا ، جاز ليذا الغير أن يدفع المطالبة بأن 

                                                           
 .418أكثم أمين الخولي، المرجع السابق، ص  1
العقود التي تقع عمى الممكية ، اليبة و الشركة و القرض و الدخل  5، الجزء الوسيط في شرح القانون المدني السنيوري،  2

 .248و الصمح، المجمد الثاني، ص  الدائم
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شركة باطمة و أن التعاقد معيا باطل ولا يرجع الشركاء عمى الغير في ىذه الحالة إلا بما ال
تقضي بو القواعد العامة في العقد الباطل ، ولكن يجوز لمغير أن يغفل بطلان الشركة ، و أن 

 يتمسك بوجودىا ، وفي ىذه الحالة تعني الشركة صحيحة قائمة منتجة لآثارىا
د تعاقد مع الشركة و أراد أن يطالبيا بالتزاماتيا ، فلا يجوز لمشركة أن أما إذا كان الغير ق

تحتج عميو ببطلانيا لعدم استيفائيا الشكل المطموب ، و بأن التعاقد معو كان باطلا ليذا السبب 
قائمة ، و لمغير  ، بل تمزم الشركة بالوفاء بالتزاميا نحو الغير عمى اعتبار أنيا شركة صحيحة 

جود الشركة بجميع طرق الإثبات بما فييا البنية و القرائن ، حتى لو زاد رأسماليا أن يثبت و 
 عمى عشرة جنييات لأنو من الغير .

من ذلك أن بطلان الشركة لعدم استيفائيا الشكل المطموب يجوز أن يحتج بو الغير  يتبن 
 1الشركة ، و لكن لا يجوز لمشركة أن تحتج بو قبل الغير قيل 

 الشكمية الرسمية في عقد الشركة في القانون الجزائري : -ني الفرع الثا
لا كان باطلا ، كذلك   2مدني  1فقرة  418تنص المادة  عمى وجوب کتابة عقد الشركة وا 

يكون باطلا كل ما يدخل عمى العقد من تعديلات إذا لم يكن لو نفس الشكل الذي يكتسبو ذلك 
ري بأن تثبت الشركة يعقد رسمي و إلا كانت باطمة تجا 1فقرة 545العقد ، و أوجب في المادة 

تجاري إيداع العقود التأسيسية و العقود المعدلة لمشركات لدى المركز  548المادة  و أوجبت 
الوطني  السجل التجاري، وتنشر حسب  الأوضاع الخاصة بكل شكل من أشكال الشركات و 

جل التجاري حين تتمتع الشركة القيد في الس 549إلا كانت باطمة ، و اشترطت المادة 

                                                           
حيث  418، ص 383، أنظر عكس ذلك أكثم أين الخولي ، المرجع السابق، بند 249السنيوري، المرجع السابق، ص  1

يقول:" أما حيث يتطمب القانون الكتابة  الرسمية في عقد الشركة كما ىو الحال بشأن بعض الشركات المساىمة و الشركات 
محدودة، فالراجح أن حزاء تخمف الشكل الرسمي يكون باطلا مطمقا سواء فيما بين الشركاء  أم بالنسبة  لمغير، ذات المسؤولية ال

و عمى ذلك يكون لمشركاء في ىذه الحالة أن يتمسكوا بالبطلان قي مواجية الغير، و يكون لمبطلان أثره الرجعي المعتاد، و 
أم بالنسبة  لمغير، و عمى ذلك يكون لمشركاء في ىذه الحالة أن يتمسكوا  بعبارة أخرى تعتبر ىده الحالة أقرب  ما تكون 

بالبطلان قي مواجية الغير، و يكون لمبطلان أثره الرجعي المعتاد، و بعبارة أخرى تعتبر ىده الحالة أقرب  ما تكون إلى فكرة 
 إنعدام التصرف القانوني"

جب أن يكون عقد الشركة مكتوبا و إلا كان باطلا، و كذلك يكون باطلا من القانون المدني الجزائري:" ي 18/14نص المادة  2
 كل ما يدخل عمى العقد من تعديلات إذا لم يكن لو نفس الشكل الذي يكتسبو ذلك العقد".
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القانون نشر ىذا الانحلال حسب نفس شروط  بالشخصية ، وفي حالة إنحلال الشركة أوجب 
 تجاري (، 550العقد التأسيسي ذاتو )م 
النصوص المدنية و التجارية أن الكتابة بالنسبة لمشركات المدنية تعتبر  يتضح من مظاىر 

شرطا الصحية العقد ، لا لمجرد إثباتو ، بينما ىي شروط للإثبات بالنسبة لمشركات التجارية ، 
 وفي كلا النوعين لا يجوز لمشر کاء أن يحتجوا عمى الغير بيذا البطلان الناتج عن عدم الكتابة

 2فقرة  418، ولا يكون لو أثر فيما بينيم إلا من اليوم الذي يقوم فيو أحدىم يطمب البطلان )م 
مدني( ، و كذلك فإنو يجوز أن يقيل عن الغير إثبات وجود الشركة بجميع الوسائل عند 

 تحاري ( .  3فقرة  545الاقتضاء ) المادة 
الشركة ، بل يقضي القانون في المادة  الأمر الذي يتضح منو أنو بمجرد إنعقاد العقد تتكون

مدني بأن الشركة تعتبر بمجرد تكوينيا شخصا معنويا ، غير أن ىذه الشخصية لا تكون  417
حجة عمى الغير إلا بعد إستيفاء إجراءات الشير التي ينص عمييا القانون ، ومع ذلك، إذا لم 

وز لمغير أن يتمسك بتمك تقم الشركة بالإجراءات المنصوص عمييا في القانون فإنو يج
 . 1الشخصية باعتبارىا شركة فعمية

ن كان نص المادة  من القانون التجاري ينص عمى أن تثبت  1 فقرة  545والحقيقة أنو وا 
الشركة بعقد رسمي و إلا كانت باطمة ، الأمر الذي يوحي في ظاىره أن الكتابة شرط للإثبات 

أن الكتابة شرط إثبات لا شرط  في الشركات التجارية ، و لكننا نرى في تفسير ىذا النص 
لأحكام ىذا النص  ، مناطو العقد  الشركات المدنية لأن الإثبات طبقا في  إثبات فقط كما

الرسمي ، و حتى يمكن إضفاء صفة الرسمية عمى عقد الشركة ، لابد أن تفرغ شروطو في 

                                                           
موسوعة العقود المدينة و  ، أنظر  في نفس المعنى: د/ إلياس ناصف،55، 56، ص 43.44أحمد محرز، السابق، بند  1

مدني أردني المتان 584، معاملات مدنية و إمارات، و 565ىامش في ذكر لممادتين  66، ص7، الجزء ل العقودالتجارية ح
تنصان عمى ا يأتي : " يجب أن يكون عقد الشركة مكتوبا، و إذا لم يكن مكتوبا ، فا يؤثر ذلك عمى حق الغير، أما بالنسبة 

دىم اعتباره غير صحيح فيسري ذلك العقد من تاريخ إقامة الدعوى". و لمشركاء أنفسيم فيعتبر العقد صحيحا إلا إذا طمب أح
من المجمة التونسية  الذي نص عمى ما يأتي :" يجب إثبات عقد الشركة بكتاب و إلا كان باطلا، و يجوز لغير  16الفصل 

تضمنيا عثد الشركة. لا تقبل الشركاء عند الإقتضاء أن يثبتوا بكل الوسائل وجود الشركة أو شرط أو أكثر من الشروط التي 
 فيما بين الشركاء أية حجة لمعارضة ما تضمنو عقد الشركة أو إثبات أمر خارج عن نصو".

 مدني عراقي . 628مدني سوري و  475و تقابل ىاتين المادتين أيضا المادة 
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ورقة رسمية بثت فييا موظف عام أو شخص مکمف خدمة عامة ما تم عمى يديو أو ما تمقاه 
مدني  324و اختصاصو )م  القانونية في حدود سمطتو من ذوي الشأن و ذلك طبقا للأوضاع 

 جزائري (
ولم يحدد القانون المدني البيانات التي يجب أن يتضمنيا عقد الشركة ، الأمر الذي رأى 

حين  -عمى عكس القانون الفرنسي كما رأينا  -فيو المشرع أن يتر کو لإرادة الأفراد المتعاقدة 
طالما لم تخالف الآداب أو النظام العام ، غير أن  روط يمكنيم أن يضمنوه ما يشاءون من ش

الواقع عملا ، أن يدرج المتعاقدون البيانات الجوىرية في العقد کبيان نوع الشركة و مقدار رأس 
 المال ، و اختصاصات المديرين ، و قواعد توزيع الأرباح و الخسائر وما إلى ذلك .

قد الشركة شكميا و مدتيا و عنوانا أو اسميا و و أما المشرع التجاري فقد أوجب أن يحدد ع
 (.546مر كزىا و موضعيا و مبمغ رأسماليا )م 

وطبقا لمنصوص المدنية فإنو في الشركات المدنية يكتفي بالكتابة العرفية حيث لم يستمزم 
القانون الرسمية ، و كذلك لا يشترط في الشركات المدنية إجراء الشير ذلك لأن القانون المدني 
لم يتضمن نصوصا توجب شير عقد الشركةأما في الشركات التجارية فقد أستمزم المشرع 
الرسمية و الشير حيث أوجب أن تودع العقود التأسيسية و العقود المعدلة لمشركات التجارية 
لدى المركز الوطني لمسجل التجاري ، و تنشر حسب الأوضاع الخاصة بكل شكل من أشكال 

تجاري ( و الشير في الشركات التجارية من الأىمية بما  548باطمة )م الشركات و إلا كانت 
كان ، حيث ييم أمر المتعاممين مع الشركة ، و تختمف وسائل الشير كما يختمف جزاء إىمالو 

 1بإختلاف نوع الشركة

 : الشكمية الرسمية في عقد الهبة  الفرع الثالث
ما لم يرد بو نص تشريعي إلى الشريعة  لم ينظم المشرع الجزائري عقد اليمة و أحال بكل

الإسلامية ، وفي الشريعة الإسلامية لا تجوز اليبة إلا مقبوضة ، فيي عقد عيني ، أما ىبة 
و إلا بطمت ، و  91 -70من الأمر رقم  12العقار فيجب أن تكون بعقد موثق عملا بالمادة 

                                                           
 57، ص46أحمد محرز، السابق، بند 1
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منو  206، لم تحد القادة 1984يونيو  09المؤرخ في  11-84بعد صدور قانون الأسرة رقم 
 1عن ىذا السياق

فيجب أن يحرر بصفة  ىكذا يتبين أن عقد اليبة في القانون الجزائري من العقود الرسمية 
 .رسمية من قبل الموثق ، و إلا كان باطلا مطمقا 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                           
الحيازة و مراعات أحكام قانون التوثيق في العقارات و الإجراءات " تنعقد اليبة بالإيجاب و القبول، و تتم ب206نص   1

. ىامش، 106الخاصة في المنقولات، و إذا أختل أحد القيود السابقة بطمت اليبة" ، أنظر محمد حسنين، المرجع السابق، ص 
 .38، ص الإسلامي اليبة في التشريع الجزائري و في الفقو، د/ محمد تقي، 1992سبتمبر  4أنظر مجمة الموثق، عدد
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 .شروط الشكمية  في العقد المبحث الثاني : 
تتمثل ىذه الشكمية في مختمف الإجراءات التي يفرضيا القانونية قبل أو بعد إبرام العقد بغية 
تحقيق أغراض مختمفة ، و قد سميت ىذه الإجراءات بالشكمية غير المباشرة لأنيا لا تتصل 

و نفاذه  مباشرة بالتصرف قانوني ، فيي لا تؤثر مبدئيا عمى صحتو و لكنيا قد تحد من فعاليتو 
 1و تتعمق ىذه الإجراءات مسائل مختمفة  ،

ىذه الشكمية لا يترتب عميو بطلان العقد پل مضايقة  وقد سبق لنا بأن ذكرنا پان تخمف 
العاقدين ، و تعرضيما البعض الصعوبات ، حيث يسعيان لإستخلاص كل النتائج المفيدة من 

 العقد .
إلى إثار مراعاة الشكميات  وظاىر أن ىذه المضايقة كافية وحدىا الدفع المتعاقدين

في أغمب الأحوال ، ىذا و يترتب  عمى الأخذ بيذه الشكميات  في العمل تدخل  الدولة  مقدما 
في إبرام العديد من العقود ، الأمر الذي يفضي إلى البطئ في إبرام العقود و مضايقة عاقدييا 

ضر و يمكن رد مظاىره تبعا لذلك . و قد إنتشر ىذا النوع من الشكميات في العصر الحا
شكمية الإثبات و الإشيار و التسجيل ، يتم إستعراضيا من  و ىي 2المختمفة إلى زمر ثلاث 
 خلال المطمبين التاليين  :

 الشكمية الرسمية لإثبات العقد  المطمب الأول :
و الدليل  يتطمب المجتمع من المتعاقدين في أغمب الأحوال أن يعد مقدما دليل عقدىما 

( ىو في المعاد محرر، ) ورقة عرفية أو ورقة Preuve Preeconstitéeد مقدما )المع
رسمية ( ، يجب أن يحرر عند إبرام العقد وقبل وقوع النزاع بغية إعداده لإثبات العقد ، عند 
وقوع النزاع بشأنو ، ىذا و بمجرد أن يقوم العاقدان بوضع المحرر يفترض أنيما قد أعربا ضمنا 

 بأن يكون المحرر دليلا ضدىما.عن إرادتيما 
إن المجال الطبيعي ليذا الضرب من الإثبات ىو التصرفات القانونية و بوجو خاص العقود 

فقرة  1348 أما بالنسبة لموقائع القانونية التي غالبا ما تحدث فجأة ) مثال : الفعل الضار المادة 

                                                           
 .242، المرجع السابق، ص الإلتزامات عمي فيلالي، 1
 .158، المرجع السابق، ص القانون المدني الجزائريوحيدة رضا سوار، 2
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رية في جمع أدالتيم بعد وقوع ( فإن  المشرع لا يسعو إلا أن يترك لذوي الشأن الح 2و  1
 الحادث.
لما تقدم يمزم ذوي الشأن بإعداد دليميم مقدما ،  اما بالنسبة لمعقود فإن المشرع وخلافا  

لإبرازه عند إثارة النزاع في المستقبل ) و أن وجود الدليل نفسو يدل كما ىو واضح عمی وقوع 
 1و الاحتياط لو ( النزاع 

، وعمى عكس الوقائع  ولقد نظم المشرع طرق الإثبات بوضعو قواعد تمزم المتخاصمين 
القانونية التي يمكن إثباتيا بكل الوسائل ، فإن إثبات التصرفات القانونية التي تزيد قيمتيا عمى 

عمى ذلك الفقرة الأولى من المادة :  مبمغ معين يكون بمحرر عرفي أو رسمي ، وقد نصت 
 1000:" غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمتو عمى 2مدني  قانون 333

دينار جزائرية ، أو كان غير محدد القيمة فلا يجوز البينة في إثبات وجوده أو إنقضائو ما لم 
يوجد نص يقضي بغير ذلك ..." ، بمقتضى ىذا الحكم ، وفي حالة إنكار الدين يجب عمى 

 3و أن بثبتو كتابة الدائن لاستيفاء حق
يخالف دليلا كتابيا  حتى ولو  مدني التي لا تجيز الإثبات بالبينة فيما  334وكذلك المادة 

كانت قيمة النزاع تقل عن ألف دينار إلى جانب بعض النصوص الأخرى التي تستمزم إثبات 
ي ( و مدن 39بعض التصرفات بالكتابة بغض النظر عن قيمتيا مثل إختيار الوطن )المادة 

مدني ( وىنا يأتي دور الشكمية في الإثبات ، حيث لا يجوز الإثبات إلا  645الكفالة ) المادة 
 بالشكل الذي فرضو القانون والشكل الذي فرضو القانون ىو الشكل الكتابي الرسمي أو العرفي.
 54ويرجع الأصل التاريخي للإثبات بالكتابة في القانون الفرنسي إلى ما جاء في المادة 

( حيث ورد في المادة المذكورة  1664لسنة  Ordonnonce Donoilinsمن أمر دي مولان) 
بمحرر عرفي أو رسمي كل شيء تزيد قيمتو عمى مائة فرنك " ويعود سبب  ما يمي : "يثب 

إصدار ىذه المادة إلى رغبة المشرع الفرنسي آنذاك في التقميل من المنازعات التي كانت ترفع 
وتسبب ليا مشاكل و متاعب نتيجة التجريح في الشيود حيث كان  أمام المحاكم

                                                           
 160سوار، المرجع السابق، ص 1
 من القانون المدني الفرنسي. 1341و تقابميا المادة  2
 فيلالي عمي، المرجع السابق، نفس الموضع 3
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يكثرون من رفع الدعاوى أمام المحاكم بسبب وجود وسائل إثبات رىن أيدييم تتمثل  المتقاضون 
في الشيود الذين يقبمون الرشوة ويغترون  بالعروض المقدمة ليم مما جعل البعض منيم يتخذ 

ف من وضع ىذا النص ىو الحد من استعمال وسيمة إثبات الإشياد حرفة للارتزاق فكان اليد
 .1تخالف الأخلاق 

وعمى العموم فإننا لم نجد أن المشرع قد اشترط الشكمية الرسمية في إثبات عقد من العقود 
و أن جميع العقود التي أشترط فييا ىذا النوع من الشكمية كانت لصحتيا و وجودىا يترتب عمى 

لم يمنع المشرع من جية أخرى في بعض العقود من جواز اشتراط تخمفيا البطلان ، وىذا 
 2لكن ىذا يخرج من مجال دراستنا ، كعقد المرتب لمدى الحياة مثلا الشكمية العرفية لمصحة و 

، ولكنو مع ذلك فقد اشترط الكتابة للإثبات ولم يشترط أن تكون رسمية أو عرفية في بعض 
 في عقود رضائية كما سنرى  و-الكفالة و التأمين  -العقود عقد 

 شكمية الإثبات في عقد الكفالة الفرع الأول :
مدني جزائري عمى أن: "لا تثبت الكفالة إلا بالكتابة ، ولو كان من  645نصت المادة 

 39مدني مصري  والمادة  375مطابق لممادة  الجائز إثبات الإلتزام الأصمي بالبينة "و النص 
 موجبات وعقود لبناني . 1059مدني لبي  والمادة  782مدن سوري والمادة 

وفي حكم ىذه المادة خروج عن القواعد العامة للإثبات وتبرير ىذا الخروج ىو أن إلتزام 
قاطع ، وقد يكون من  الكفيل من الالتزامات التبرعية ، لذا يجب أن يستند إلى رضاء صريح 

الكفيل ، و تحديد مدى إلترامو ونوع العسير بمی قد يستحيل أحيانا أن تعرف طبيعة تدخل 
كفالتو عن طريق شيادة الشيود وحدىا ولذلك قمما  تتم الكفالة عملا بغير كتابة ، كما يندر أن 
يمجأ الدائن في دعواه ضد الكفيل إلى الإثبات بالبينة ، فميذه الأسباب، قررت الإرادة التشريعية 

كتابة.ىذا و الكتابة لإثبات الكفالة لازمة حتى ولو حماية الكفيل عدم جواز إثبات الكفالة إلا بال
 .كان إلتزام المكفول يثبت بالبينة

                                                           
 .48،49محمود، الرسالة السابق، ص زواوي  1
مدني: " العقد الذي يقرر المرتب لا يكون صحيحا إلا إذا كان مكتوبا و ىذا دون الإخلال بما يتطمبو القانون  615المادة  2

 بشكل خاص لعقود التبرع".
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ثبات الكفالة بالكتابة لا يعني أن الكفالة عقد شكمي ، بل ىو عقد رضائي كما قدمنا ،  وا 
 . 1فالكتابة ليست ضرورية لإبرام العقاد بل لإثباتو فقط

ى ضرورة إبرام الكفالة في الشكل الكتابي وعمى عكس من ذلك فقد نصت بعض القوانين عم
من القانون المدني الألماني  766كالقانون الألماني و السويسري ، فتنص المادة  لصحتيا 

عمى أنو : " يجب لصحة عقد الكفالة أن يتم الرضا بالكفالة في الشكل الكتابي و يزول السبب 
 "ميالناشئ عن عدم توافر الشكل إذا نفذ الكفيل تعيد الأص

من قانون الإلتزامات السويسرية عمى أن : " صحة الكفالة تتوقف  493وتنص المادة 
 2مراعاة الشكل الكتابي وعمى بيان مبمغ معين يكون الكفيل ممتزما لغايتو " عمى 

 الفرع الثاني : شكمية الإثبات في عقد التأمين .
من  619تعريف لمتأمين ، في ىذا الصدد نصت المادة  لقد حاول المشرع الجزائري إعطاء 

القانون المدني عمى أن : " التأمين عقد يمتزم بمقتضاه المؤمن أن يؤدي إلى المؤمن لو أو إلى 
المستفيد الذي إشترط التأمين لصالحو مبمغا من المال أو إيراد مرتب أو أي عوض مالي آخر 

ة وقوع الحادث أو تحقق الخطر المبين في العقد و ذلك مقابل قسط أو أي دفعة مالية في حال
 .3أخرى يؤدييا المؤمن لو لممؤمن " 

وما ييمنا بالدرجة الأولى معرفة شكمية عقد التأمين ، فالمشرع الجزائري يشترط لإبرام ىذا 
عرفي أو في شكل محرر  العقد أن يكون مكتوبا ، ولم يحدد بأن تكون الكتابة في شكل محرر

لم حدد كذلك الوسيمة و الصياغة و المغة التي يكتب بيا ىذا العقار ، و ترك أمر  رسمي و 
ذلك إلى إتفاق أطراف العقد. وقد جرى العمل في ىذا المجال عمى أن تفرغ عقود التأمين في 

المألوفة لكل  نماذج معدة مسبقا و مطبوعة من قبل شركات التأمين و متضمنة الشروط العامة
نوع من أنواع التأمين وعند التعاقد يضاف إلى ذلك في بعض أنواع التأمين شروط أخرى 

                                                           
لأول عقد الكفالة، عين مميمة ، ، القسم اشرح القانون المدني الجزائري ، التأمينات الشخصية و العينيةمحمد صبري السعدي،  1

 .37، ص1992-1991، 1الجزائري، ط
 صبري السعدي، المرجع لسابق، نفص الموضع ، ىامش. 2
 .12، ص 1999، ديوان المطبوعات الجزائرية، مدخل لدراسة قانون التأمين الجزائريجديدي معراج،   3
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خاصة تتعمق بطبيعة التأمين و نوع المخاطر ويتضمن العقد من جانب ثان معمومات تتعمق 
 الراقنة أو باليد أو بأية وسيمة أخرى . بالمؤمن لو ، وقد يتم تدوين كل ذلك إما بالآلة 

أوجب المشرع من جية أخرى بأن تكتب عقود التأمين بحروف واضحة و أن تكون  و
حروف ظاىرة و إلا اعتبرت باطمة) المادة  العبارات المتعمقة بأحوال البطلان و السقوط مكتوبة 

 من القانون المدني ( 622
رية في عقد ومن ىنا ينبغي معرفة مدى القيمة القانونية لمكتابة التي اشترطيا المشرع الجزائ

القول بأن ىذه الشروط مطموبة لإثبات العقد و ليست لانعقاده ، وىذا ما  التأمين ، فنستطيع 
 يؤدي بنا إلى التساؤل ، ىل يمكن إثبات عقد التأمين بوسائل أخرى غير العقد ؟

ىذا أمر غير ممكن بالنسبة لعقد التأمين ، فيو يثبت بالكتابة ، وىذه الكتابة تكون بحميع 
وسائل الأخرى غير العقد و يكفي لذلك تبادل الرسائل بين أطراف العقد أو تسميم المؤمن لو ال

 المذكرة.

 .الشكمية الرسمية لشهر العقدالمطمب الثاني: 
المفروض أن التصرفات القانونية تحدث أثارىا كاممة منذ أن تتوافر العناصر المكونة ليا 

دوثيا ، مع ذلك فإن بعض التصرفات القانونية تنتج حاجة إلى إخطار الغير أو إعلانو بح دون 
مواجية الكافة أو في مواجية المجتمع ، بحيث يترتب ضرر لمغير أو لممجتمع إذا  أثارىما في 

لم تعمن ىذه التصرفات بوسيمة من وسائل الشير و الإعلام ، ومن أىم وسائل الشير ، طرق 
 1الشير العقاري و كذا طرق إشيار الزواج

و طرق القيد في السجل التجاري و النشر في الصحف و ستتناول كل من ىذه  
 الشكميات عمى حدى كما يمي : إشيار 

 الفرع الأول :شكمية الشهر العقاري 
في نقل الممكية العقارية أو  إن من أىم قواعد الشير و أبرزىا الشير العقاري المطبق 

ة من طرف القانون المدني و الذي أخذ إنشاء حق  عيني عقاري ، و المحدد بصورة ضيق
، وفي الوقت  1955جانفي  4،و مرسوم :   1855مارس  23بالتوسع بشكل متوالي بقانون : 

                                                           
 .383، المرجع السابق، صالنظرية العامة لمقانونتانغو،  1
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الحاضر ذىب القانون إلى أبعد من ذلك فقد أصبحت ىذه الشكمية في فرنسا تستبع شكمية 
ناك شير العقود، إذا لان دائرة الشير العقاري ترفض ى أخرى ، تمك ىي شكمية الرسمية ، ذلك

( ، و أ ظاىر ىذا الإلتزام 04/01/1955من مرسوم رقم  4لم تحرر في عقود رسمية ) المادة 
يفرض عمى المتبايعين من الوجو العممية أن يجريا البيوع العقارية في العقود الرسمية عمى أن 

ال عقدا رضائيا، فيو ىذا لا يعني أن البيع العقاري في فرنسا قد غدا عقدا شكميا، بل ىو ما ز 
ينتج كامل آثاره بين المتعاقدين بمجرد التراضي، أما بالنسبة إلى الغير فإن آثاره لا تنفذ إلا 

 .1بالشير
و يتفق بذلك المشرع الجزائري ع نظيره الفرنسي في تطمب شكمية لنفاذ العقد و لكنو يختمف 

قد أوجب  1970ون التوثيق لعام معو في شكمية البيع العقاري من عدميا ، فقد قدمنا أن قان
 تحرير العقود التي تتضمن نقل الحقوق العقارية في شكل رسمي.

من القانون المدني عمى ضرورة الشير لنفاذ العقد بقوليا:" لا  793و قد أكدت المادة  
تنتقل الممكية و الحقوق العينية الأخرى في العقار سوى كان ذلك بين التعاقدين، أم في حق 

إلا إذا روعيت الإجراءات لبتي تنص عمييا القانون و بالأخص القوانين التي تدير الغير 
المؤرخ في  74-75من الأمر  16و  15مصمحة شير العقار" كذلك  نص المادتين

المتضمن إعداد مسح الأراضي العامو تأسيس السجل العقاري عمى التوالي:"  12/11/1975
بعقار لا وجودلو بالنسبة لمغير إلا من تاريخ يوم كل حق ممكية و كل حق عينيآخر يتعمق  

إشيارىما في مجموعة البطاقات العقارية..."،" إن العقود الإرادية و الإتفاقات التي ترمي إلى 
إنشاء أو نقل أو تصريح أو تعديل أو إنقضاء حق عيني، لا يكون ليا أثر حتى بين الأطراف 

 لعقارية".إلا من تاريخ نشرىا في مجموعة البطاقات ا
و نظرا لتطمب شكمية الإنعقاد لشكمية الشير لنفاذ العقد في مجال المعاملات الواردة عمى 

المتعمق بتأسيس  25/03/1976المؤرخ في  63-76من رسوم  16العقارات فقد نصت المادة 
السجل العقاري عمى ما يمي:" كل عقد يكون موضوع إشيار في محافظة عقارية يجب أن يقدم 

 كل الرسمي."في الش
                                                           

1Jacques flour-les obligations .op.cit ;n 312- page 233 ,234.  
 .158، ص268انظر كذلك في نفس المعنى، سوار، المرجع السابق، بند
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المتضمن التوجيو العقاري الذي نص  18/11/1990المؤرخ في  25-90ثم يأتي القانون 
نو عمى:" يثبت الممكية الخاصة للأملاك  29في باب الأملاك الممكية الخاصة ، المادة 

 العقارية و الحقوق العينية عقد رسمي  يخضع لقواعد الإشيار العقاري."
 27/04/1991المؤرخ في:  10-91بدأ في القانون رقم و مرة أخرى يتكرس ىذا الم

منو:" يجب عمى الواقف أن يقيد الوقف بعقد لدى الموثق و أن يشيره  41المتعمق بالأوقاف في 
لدى  المصالح المكمفة بالسجل العقاري الممزمة بتقديم إثبات لو بذلك و إحالة نسخة منو إلى 

 1السمطة المكمفة  بالأوقاف"
 الفرع الثاني: شكمية الشهر في عقد الزواج. 

أما إشيار الزواج فل اليدف منو ىو عدم إبرام الزواج سرا ، بما يؤدي إليو ذلك من إختلاط 
 .2الأنساب و غير ذلك من الأضرار

و لقد إكتفت الشريعة الإسلامية بالشيادة كوسيمة للإشيار و العلانية، و كأداة للإثبات في 
أو إنكارىا من طرف أحد الزوجين، في حين أدخل الفقو الإسلامي المعاصر   الجحود الزوجية

التوثيق الذي يدخل ضمن المصالح المرسمة لتثبيت الحقوق و تقوية الثقة و إدخال الإطمئنان 
في نفوس الناس، فأصبح عقد الزواج بذلك من العقود الرسمية أو الشكمية ، و التي لا بد فييا 

 .3و  التوثيق لحمايتيا و ترتيب أحكاميا من الشير و الإعلان
ىذا و أن آثار تسجيل عقد الزواج و آثار متنوعة و لم يحدث عنيا قانون الحالة المدنية و 
لا قانون الأسرة بشكل متميز. لكننا مع ذلك سنحاول أن نذكر أىميا، و ىو واضح منيا فقط 

 فيما يمي: 
أمام ضابط الحالة المدنية أنو يجب عميو من أىم آثار ابرام و تسجيل عقد الزواج  -1-

من قانون الحالة المدنية أن يسمم إلى الزوجين دفترا عائميا  72بمقتضى الفقرة الأولى من المادة 
 مثبتا لمزواج.

                                                           
 .82-78حمدي باشاعمر، المرجع السابق، ص  1
 .384تانغو، المرجع السابق، ص 2
الزواج و الطلاق، ديوان المطبوعات الجزائرية،  ،1، الجزءالوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري العربي بن الحاج،  3

 .140،ص1994
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و من أثار التسجيل عقد الزواج أمام الموثق أنو يجب عميو بعد تحرير العقد في  -2-
قاد الزواج، و أ، يرسل إلى ضابط الحالة المدنية سجمو أن يسمم الزوجين شيادة  تثبت انع

بالبمدية التي حرر بيا العقد ممخصا عن العقد خلال ميمة ثلاثة أيام ليقوم ضابط الحالة المدنية 
 بتدوين العقد في سجل العقود الزواج ة يسمم الزوجين دفترا عائميا.

أن يثبت زواجو  و من أىم آثار تسجيل عقود الزواج أنو يسيل لمزوج المعني -3-
بمستخرج من سجلات الحالة المدينة كان قد حرمو منو بمقتضى الفقرة الأولى من القانون رقم 

 .29/06/1963الصادر في  224-63
و من أىم آثار تسجيل عقد الزواج كذلك أنو يجب عمى ضابط الحالة المدنية بعد أن  -4-

ة المخصص لذلك أن يشير إلى ىذا يتم تسجيل أو تدوين عقد الزواج في سجل الحمة المدين
 .1الزواج عمى ىامش وثيقة ميلاد كل من الزوجين

 الفرع الثالث: شكمية الشهر في العقود التجارية. 
عممنا أن النشاط التجاري يقوم عمى السرعة و الثقة، مما يقضي أن يكون التجار عمى  

 19بينة أمرىم بخصوص الأشخاص الذين يتعاممون معيم، لذلك نظم المشرع التجاري ) المادة 
ن القانون البحري( كما  49و كذلك  نظم القيد في سجل السفن ) المادة  2من القانون التجاري(

نا ، أيضا القيد لدى سجلات المحكمة في الإمتياز الناتج عن بيع و رىن المحل سبق أن رأي
من القانون التجاري(، و إجراءات القيد و البيانات الخاصة  146إلى  142التجاري) المواد من 

من  148و  147لمممكية الصناعية و تنظيميا بالمعيد الجزائري لمممكية الصناعية ) المادتان 
 .3ري دائما(القانون التجا

 سنتطرق ليذه الأنواع من القيود كل عمى حدى كما يمي: 
و ىو قيد يخص بعض التصرفات أو الأشخاص و الذي  القيد في السجل التجاري:  -أولا

تجاري( وذلك  21، 20، 19يخضع لو التاجر سواء كان شخصيا طبيعيا أو معنويا ) المواد 
من أجل اكتساب صفة التاجر و يترتب عمى عدم اكتساب صفة التاجر و عدم اكتساب 

                                                           
 .167-166، ص 1989، 2، دار البعث، قسنطينة الجزائر، طالزواج و الطلاق في الأسرة الجزائري عبد العزيز سعد،  1
 .17نسيمة حشود، الرسالة السابقة، ص 2
 102، ص 4محرز، الجزء  3



 الفصل الثاني :                                                                        الشكمية في العقود 

 

109 
 

م تقييد كل التصرفات ، كما يترتب عمى عد1الشخصية المعنوية بالنسبة للأشخاص المعنوية
 القانونية المتعمقة بالمحلات التجارية عدم نفاذىا في حق الغير.

تخضع بعض التصرفات إلى القيد في سجلات  القيد في سجلات المحكمة:  -ثانيا
المحكمة مثل قيد الامتيازات الناتجة عن عقد الرىن لممحل التجاري، و بيعو، وقد سبق أن رأينا 

رسمية في المحل التجاري و أن المشرع الفرنسي ذىب في وجوب تسجيل في عنصر الشكمية ال
الامتياز الناتج عن عقد بيع المحل التجاري في السجل الموجود في المحكمة التجارية إلى 

من القانون بيع و رىن المحل  2اعتبار العقد باطلا إذا تخمف ىذا التسجيل تطبيقا لممادة 
 التجاري.

 الشهر عن طريق النشر في الصحف.الفرع الرابع: شكمية  
قد يتم أحيانا شير العلامات  بواسطة النشر في الصحف الخاصة كصحيفة الإعلانات  

من القانون التجاري بوجوب نشر  83القانونية، و الجرائد اليومية العامة، حيث تنص المادة 
عشر يوما من ممخص عقد بيع المحل التجاري في صحيفة الإعلانات القانونية في مدة خمس 

تاريخ البيع كما تفضي الفقرة الثانية من نفس المادة بنشر العقد المتضمن عقد تأجير و تسيير 
من القانون التجاري نشر العقود التأسيسية و المعدلة  548المحل التجاري، و تمزم المادة 

 .2لمشركات
التجاري خلال ىذا و يشترط قانون بيع ز رىن المحل التجاري الفرنسي نشر بيع المحل 

منو(، و ذلك بسعي من المشتري، و عند  3خمس عشر يوما في صحيفة إعتيادية ) المادة 
عدم نشره يعد العقد باطلا. أما القانون المصري فلا يشترط نشره إلا بالتسجيل في السجل 

 من 2( . بينما اشترط  قانون التجارة العراقي في صحيفة يومية ) الفقرة 2التجاري) المادة 
 .3(75( دون أ، يرتب عمى عدم النشر إلا فيما يتعمق بإمتياز البائع ) المادة 70المادة 
 

                                                           
 .53زاوي محمود، الرسالة السابقة، ص 1
أحكام الشركة طبقا لمقانون التجاري الجزائري ) شركة  نسيمة حشود، الرسالة السابقة، نفس الموضع، أنظر نادية فوضيل،2

 . 45، ص1997، دار ىومة، الجزائر، الأشخاص(
 ىامش  130الفتلاوي، المرجع السابق، ص 3
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  الرسمية لتسجيل  العقد  المطمب الثالث: الشكمية
يعرف التسجيل عمى أنو  شكمية منجزة من طرف موظف عمومي  مكمف  بالتسجيل  حسب كيفيات متعددة  

إلى  فرعين م المطمب يوالتي يمكن تطبيقيا عمى العقود  الناتجة عن العقد  فسوف نقوم بتقسيحددىا القانون  
 الفرع الأول نتناول فيو  وظيفة التسجيل أما الفرع الثاني فسنتناول فيو الأثار المترتبة عن عدم التسجيل .

 الفرع الأول: وظيفة التسجيل.
الواجب عمى المعاملات أمام مصالح إدارة  التسجيل ىو عممية من خلاليا يتم تأدية الرسم 

لضرائب، ىذه الرسوم تختمف بإختلاف نوع العاملات الواقع عمييا التسجيل. من خلال ىذا 
لتعريف يتبين لنا أن العبرة بالتسجيل ىي أخذ الرسم المفروض عمى المعالة، حيث لا يمكن 

 تسجيل التصرف دون فرض  ضريبة عميو 
 ة كبرى و ليا أىداف يمكن إبرازىا فيما يمي: و لعممية التسجيل أىمي

 تحصيل الضرائب أ, الرسوم، فيو شبو رضريبة. -
 .1إعطاء العقد تاريخا ثابتا، ذلك أنو يحافظ عمى المركز القانوني لمعقار -

من القانون المدني ، التي جاء في إطارىا قرار المحكمة  328و ىذا ما نصت عميو المادة 
الذي يقضي: ) ...و بما أن تسجيل العقد  24/09/1990المؤرخ: في  62-624العميا رقم: 

العرفي لا يكسبو الرسمية ، بل أقصى ما يفيده التسجيل ىو إثبات التاريخ، أما مضمون العقد 
 العرفي فيبقى دائما بعيدا عن الرسمية (

يمكن أن  و منو فخاصية التسجيل أنو يعطى تاريخا ثابتا لمتصرف أو الواقعة، ه<ا التاريخ
المذكورة إبتداءا:" من يوم تسجيمو"...إلخ، و عميو يمكن  328يكون حسب ما تقتضيو المادة 

الإحتجاج بيذه التواريخ في حالة غياب الوسائل الأخرى، لأىمية الإجراء و خاصة في المجال 
 25-90من القانون  39العقاري فقد إستمزمو المشرع في الكثير من نصوصو، منيا نص الادة 

المتضمن التوجيو العقاري، و في نفس السياق نجد المادة من  18/11/1990المؤرخ  في 
المتعمق بالنشاط العقاري، في بيع  01/03/1993المؤرخ في  03-93المرسوم التشريعي رقم 
 البناء عمى التصاميم.

                                                           
 .88،89نسيمة حشود، السابق، ص 1
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أو و يتم التسجيل بوضع علامة عمى العقد أو عمى التصريح، و تقوم مصمحة بتقديم وثائق 
 غستمارات يتم ممؤىا من طرف المستفيد ثم يقوم المكتب بتحديد الضريبة المراد دفعيا.

و التسجيل لا يعني إعطاء الصفة الشرعية المصرح بو كوجود بطلان نسبي في العقد، فيذا 
الأخير يسجل رغم أنو قابل للإبطال النسبي فالتسجيل لا يصحح العقد،  و بصفة عامة 

 .1و لا يثبت حقاالتسجيل يظير حقا 
 ترتية عن عدم التسجيل.مالفرع الثاني: الآثار ال 

المتضمن  1976ديسمبر  09المؤرخ في  105-79تخضع إجراءات التسجيل طبقا للأمر 
قانون التسجيل، الأحكام و القرارات القضائية، و عقود الموثقين، و العقود العائمية الناقمة لمممكية 

 كذلك بعض العقود العرفية. و الوصية و عقود الشركات، و
عمى إغفال إجراء التسجيل بطلان التصرف القانوني،  -في بعض الأحيان –و يترتب  

مثمما ىو الأمر بالنسبة لميبة في ظل القانون القديم، حيث قضت المحكمة العميا بنقض القرار 
الواقعة و القاضي بصحة اليبة  1989نوفمبر  07الصادر من مجمس قضاء الأغواط بتاريخ 

، في حين أن ىذه اليبة التي تضمنيا المحرر عرفي لم يت تسجيميا 1957أكتوبر  24بتاريخ 
من القانون القديم، التي توجب التسجيل لدى موثق رسمي  931لدى كتب توثيق طبقا لممادة 

 تحت طائمة البطلان.
لتسجيل حتى وقد يتقدم الأطراف من تمقاء أنفسيم إلى مصمحة من المصالح المختصة في ا

يثيت تاريخ العقد بالنسبة لمكتابة العرفية، و يعتبر التسجيل كذلك إجراءا واجبا جنائيا، إذ يترتب 
 عميو دفع الرسوم المستحقة.

من قانون التسجيل:" تسجيل العقود المدنية و العقود غير القضائية   9و بمقتضى المادة 
ىذا بمقتضى تحرير مكتوب، وىو شكمية عمى النسخ الأصمية أو البراءات أو الأصول..."، 

 .2غير مباشرة

                                                           
 .96نسيمة حشود، المرجع السابق، ص 1
 .247، السابق الإشارة إليو، ص الإلتزامات عمي فيلالي، 2
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المتضمن قانون المالية  16/12/1991المؤرخ في  25-91و تجدر الإشارة إلى أن قانون 
، منو قد منع عمى مفتشي التسجيل من القيام بإجراء العقود العرفية  351عبر المادة  1992

بإجراء التسجيل العقود العرفية  حيث نصت المادة عمى:" يمنع مفتشو التسجيل من القيام
المتضمنة الأموال أو الحقوق العقارية، المحلات التجارية أو الصناعية أو كل عنصر مكونيا، 
التنازل عن الأسيم و الحصص في الشركات الإيجار التجارية، إدارة المحلات التجارية أو 

 المؤسسات الصناعية، العقود التأسيسية أو تعديمية الشركات"
فيذه المادة جاءت لتقضي عمى العقود العرفية بما فييا العقود المتضمنة نقل الأملاك 

 .1العقارية
بالتالي فمم يبقى خاضعا لإجراء التسجيل سوى العقود الرسمية التي تصدر عن جيات 

 التوثيق و المحاضر التي يعدىا كتاب الضبط ة كتاب الإدارات المركزية و المحمية.
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 

                                                           
 .82حمدي باشا عمر، السابق، ص 1
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 الفصل  الثاني   ملخص 

إن الشكمية تعتبر المظير  الخارجي  لمعمل القانوني , وىي التعبير المادي عن الإرادة  من  
برامو  يشارك في تحضير  ىي جوىر التصرف  والشكل ىو إخراج   فالإرادةالعمل القانوني  وا 

 ىذه الإرادة إلى الخارج  فيو كتابة  عن القالب الذي يوضع فيو العمل  القانوني وبالتالي لا
 يوجد  أي عمل  قانوني يترتب عميو أثار دون أن يظير بشكل معين.

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 الخاتمة

 



 الخاتمة 

 

114 
 

 الخــــــاتمة

مما سبق نجد   أن أساس  إبرام العقد  بين الأفراد  في المجتمعات  ومختمف التشريعات , تقوم 
مبدأ سمطان الإرادة  أين يطبق عمى العقد الإرادة  الحرة فيو  بحيث أن   عمى أصل عام  ىو

منيما  أن  اعتقاداان  الشروط  التي ترضييما  يحدد المتعاقدان يبرمان  العقد  الذي يريدانو و 
الحرية ىي أفضل  وسيمة لتحقيق المصالح الخاصة ونتيجة حتمية لتنازلات  المتبادلة في العقد 
. فالقول أن الإرادة سمطان  يعني  أن كل شخص حر في أي تعاقد يبرمو الأطراف  وقد تترتب 

  واحترامادة تتمثل في الحرية التعاقدية والرضائية, نتائج قانونية  عمى الأخذ  بمبدأ سمطان  الإر 
إرادة الأطراف عند تكوين  وتنفيذ العقد . إن الدور الذي تتمتع بو الإرادة في المجال التعاقدي 
ليس  مطمق إذ أن ىناك  قيود  عديدة  فرضيا المشرع في كل المراحل التي  يمر بيا العقد , 

 يبرره.  مالأن ىذا التقييد  لو في المقابل  

ن كانت تحد من دور الإرادة في إنشاء العقود فإن الفقو الحديث  يجمع  فبنسبة  لمشكمية كقيد  وا 
عمى أنيا  أصبحت من أحدث أدوا ت  النظام العام  لحماية العلاقات القانونية , فيي تيدف  

إضافة  إلى أن إلى التأكد من توافر ىذه الأخيرة لدى أحد  الطرفين في العقود ذات الأىمية, 
الكتابة للإثبات يتسم بالوضوح  ويحقق قدر كبير من الأمان لأطراف   العقد لا توفره  اشتراط

 ليم طرق إثبات أخرى. 

العامة  في مختمف  التشريعات  نتج  الآداب ضف إلى ذلك , إن تطور فكرة النظام العام و
محمو يخالف النظام  دا سببو  أوأن تنشأ عق  للإرادةعنيا قيود في مجال التعاقد , أي ليس 

 العامة ,فإذا تجاوز المتعاقدان ىذه الحدود يكونا قد عرضا  العقد لمبطلان.  الآداب العام  أو

وتحقيق التوازن  في العلاقات العقدية سعي إلى فرض  الاجتماعيةالعدالة  لاعتباراتإن المشرع 
بالإعلام الذي يستند  إلى مبدأ حسن  زامكالالتإلتزامات  جديدة عمى  عاتق  أحد المتعاقدين , 

النية في العقود ىذا من جية ومن جية أخرى منح  القاضي السمطة التقديرية في تعديل العقد 
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الأطراف عمى خلاف   اتفاقوفقا لمحالة المفروضة كمما  توفرت شروطيا  القانونية , وجعل 
 ذلك من النظام العام 

 :  الآتية  بالاقتراحاتتائج  عمى ضوء ىذا البحث نتقدم تم  التوصل إليو من ن من خلال ما

كون مبدأ حسن النية  في العقود  من إيجاد  الفقو والقضاء, نقترح عمى المشرع  -
القضاء والفقو في  اجتياداتعمى  الاعتمادتخصيص قواعد خاصة ليذا المبدأ, وعدم  

 ىذه المسألة التي أصبحت جوىرا لمعظم  المعاملات  التعاقدية
يجب تقييد مبدأ سمطان  الإرادة  في إنشاء التصرفات القانونية  بالقيود  التي تتوازن   -

 فييا الإرادة مع العدالة والصالح العام 
في إنشاء العقد  إن الإرادة ىي جوىر وأساس العلاقات  التعاقدية لما ليا من دور  -

 التعاقدية المترتبة عنو . الالتزاماتوتحديد 
إن التقييد  الوارد عمى الإرادة في المجال التعاقدي سواء في إنشاء العقد  أو تحديد  أثاره  -

نما بمفت   الاعتقاديجب أن لا يقودنا  إلى    الانتباهبأن حرية  الإرادة لم يعد ليا دور , وا 
ليا  السيادة المطمقة , وتبقي ىذه القيود  رغم تزايدىا مجرد فقط  إلى أنيا  لم تعد 

 عمى المبادئ العامة التي تحكم العقد   استثناءات
أما فيما يتعمق  بالصعوبات  العممية  التي تثيرىا الشكمية في العقود عمى الصعيد  -

 القانوني أقترح أن يكون ىناك  نصوص  قانونية تتناول الشكمية في العقود  بوضوح
 ودقة في صياغتيا ومنسجمة فيما بينيا حتى ترفع كل غموض أو لبس .

بقوانيننا  وخصوصا القانون المدني  لأنو  العمود  الفقري   الارتقاءإذا لابد من  -
والتخمي عن التبعية  التي يدين بيا في جوانب   الابتعادمن خلال    القانونيةلمدراسات  

 تي تجعل منو  قانونا لا يساير واقع المجتمع .منو  لمقانون  المدني  الفرنسي  وال
صياغة المشرع لنص  قانوني  يتضمن  تعريفا  لمبدأ  سمطان الإرادة حتى يتفق مع  -

 الطرح الثري  الذي يتناولو  الفقو في ىذه الخصوص 
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الكتابة لإبرام  بعض  كاشتراطقيد الشكمية الذي فرضو القانون في بعض التصرفات  -
نما ىو حماية  لممتعاقد نفسو بتنبييو العقود لايعني ال حجز عمى حرية  الأشخاص , وا 

 المعاملات . لاستقرارلخطورة  التصرف المقدم  عميو وتحقيقا 
ىو إلا  تماشيا مع نفس   إن مسألة  التدخل المتزايد لممشرع  في تنظيم  التعاقدات , ما -

لتي تقوم عمى أساس  قيام  العقدي  ومع  الفكرة التعاقدية الصحيحة  ا الالتزامأساس  
أحد الأطراف للأخر. ولا   استغلالالعقد المتوازن بين  المتعاقدين بعيدا عن غبن  أو 

يعني  ذلك تدىور  العقد واضمحلال  أىميتو بل يعود السبب في ذلك  إلى علاقة  
ونا قان باعتبارهالتدرج  التي يجب أن تقوم  بين قواعد  النظام  القانوني .  فالتشريع 

موضوعيا يعمو العقد بحسبانو مصدرا لمحقوق  الشخصية وليذا فالعقد يتقيد بالتشريع  
 الذي يتقدمو في سمم التدرج.
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 قائمــة المــراجـع

 _الكتب  1

، الجاز  اولل: الصرار   النظرية العامة للإلتزام فـ  الاـان ا المـ ن  الجزائـر العربي بمحاجج    .1
    7007ديلان المطبلعجت  الججمعية   الجزائر   -العقد لالإرادة المنفردة-القجنلني

العامــة للإلتــزام م ــا ر ال اضــف فــ  اــرن الاــان ا المــ ن    النظريــة محمااد راابرس ال،ااعدس،  .2
   7009  دار الهدى  الجزائر  4  ، الطبعة الإلتزام   العا   الإرا ة المنفر ة

ـــزام   العاـــ   الإرا ة المنفـــر ةمحماااد ح،ااان منرااالر ، .3 ، الااادار الججمعياااة لمطبجعاااة  م ـــا ر الإلت
   7000لالنشر  الإ،كندرية  

  الجاز  اولل  الطبعاة   ن  الج يـ ال سيط فـ  اـرن الاـان ا المـعبد الرزاق  أحمد ال،انهلرس   .4
   7000  منشلرات الحمبي الحقلقية  لبنجن    3
  درا،ااة مقجرنااة   منشاالرات  زياان الحقلقيااة   لبنااجن      ر الاــكف فــ  العاــ  محمااد عمااد عبااد    .5

7007   . 
  درا،اااة صحميمياااة لص راااايمية فاااي الفقاااا     ر الااضـــ  فــــ  تعـــ يف العاــــ فااا اد محمااالد معاااال    .6

   7004لقجنلن اللضعي  دار الججمعة الجديدة لمنشر. الإ،كندرية   الإ،لامي ا
  الجاز  اولل   مراجدر الـ جيز فـ  اـرن الاـان ا المـ ن  الجزائـر خميل أحماد ح،ان قادادة  ،  .7

   7000  ديلان المطبلعجت الججمعية   4الإلصزام   الطبعة 
، دار الثقجفاااة لمنشااار   مفيـــ م الإرا ة    رىـــا فـــ  الاـــان ا ال ـــا جميااال محماااد بناااي يااالنس ،  .8

 7007لالصلزيع   عمجن   اوردن   
ــر   الماــارالعشاام محفاال  باان حجمااد ، عقااد  .9 ــ  الاــان ا المــ ن  الجزائ   الم ،،ااة  الإذعــاا ف

   0990اللطنية لمكصجم   الجزائر  
  7000،نة  .الجزائر .. الن رية العجمة لمعقد ملقع لمنشر لإلتزاماتاعمي فيلالي .  .11
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ض ابط العا      راسة ماارنة  ف  الفاو الإسلام  البعمي عبد الحميد  محملد :  -00
  0989اوللد   مكصبة لهبة القجهرة   الطبعة    م ازنو بالاان ا ال ضع   فايو

مرجدر  الإلصزام    ال سيط ف  ارن الاان ا الم ن  الج ي   ال،نهلرس عبد الرزاق :  -07
 .0998مبي الحقلقية  بيرلت   لبنجن   طبعة الجز  اولل   منشلرات  الح

  ديلان المطبلعجت  الججمعية   الإ،كندرية  مرر    م ا ر الإلتزامالجمجل مرطفد:   -13
0999  

  الجز  اولل   منشلرات  الحمبي الحقلقية  بيرلت   نظرية العا ،نهلرس عبد الرزاق : ال -14
 0998لبنجن   طبعة 

  درا،ة مقجرنة بجلفق    م ا ر  الحق  ف  الفاو الإسلام اق : ال،نهلرس عبد الرز  -15 
 الغربي   الجز  اولل   دار النه ة العربية  بدلن ،نة طبع 

  الجز  اولل   الجزائر   الطبعة الثجنية ارن الاان ا الم ن ال،عدس محمد ربرس :  -16 
7009  

  بيرلت   دار النه ة  البلا  العربية نظرية العا  ف  ق انياالرد  عبد المنعم فرج :     -17
  0974لمطبجعة لالنشر   

  الجز  اولل   النظرية العامة للإلتزام ف  الاان ا الم ن  الجزائر لعربي بمحجج : ا  - 18
  0999ديلان  المطبلعجت  الججمعية   الجزائر  طبعة 

م العا   ف  ض ء الاان ا لممرحمة الساباة عمى إبراالعربي بمحجج : الإطجر القجنلني  -19 
  7000 دار لائل لمنشر  الجزائر   الم ن  الجزائر ) راسة ماارنة  (

  مرجدر الإلصزام  في القجنلن  المدني  النظرية  العامة لملإلتزامعمي عمي  ،ميمجن :  -  21 
  7005  ديلان المطبلعجت  الججمعية  الجزائر   الطبعة 
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  ملفم لمنشر لالصلزيع   الجزائر   ات  النظرية  العامة  لمعا الإلتزامفيلالي عمي :   - 21 
 .7003طبعة 

  7005  ملفم لمنشر لالصلزيع   الجزائر    ما مة ف  الاان افيلالي عمي :  - - 22  

  الجز   ال جيز ف  ارن الاان ا الم ن   الجزائر قدادة خميل  أحمد  ح،ن :  - 23   
  0994اولل   مرجدر الإلصزام   ديلان المطبلعجت  الججمعية   الجزائر   

  منشلرات زين    :   ر الاكف  ف  العا      راسة ماارنةمحمد عمد عبد    -  24 
   7007الحقلقية   لبنجن   

  ،ال جيز ف  التأمسنات الا  ية   العينية ف  الاان ا الجزائر ح،ين،  محمد   -25 
 ، 0986بدلن طبعة، الم ،،ة اللطنية لمكصجم، الجزائر، 

 ، 7009، دار الهلمة، الجزائر، الم ن  عا  الإيجارذيم عبد ال،لام،    -76 

، دار النهضة العربية، ، العا   التجارية4الاان ا التجار  الجزائر ، جأحمد محرز،  - 27 
 ،.0980بيرلت، لبنجن، 

العقلد الصي صقع عمد الممكية ،  5، الجز  ن الاان ا الم ن ال سيط ف  ار  ال،نهلرس،  -28
 الهبة ل الشركة ل القر  ل الدخل الدائم ل الرمح، المجمد الثجني،

، ديلان المطبلعجت الجزائرية، م  ف ل راسة قان ا التأميا الجزائر جديدس معراج،  -29
0999.، 

، دار البعث، ق،نطينة الجزائر الز اج   الطلاق ف  الأسرة عبد العزيز ،عد،   - -31 
 ،0989، 7الجزائر، ط

  دار النه ة العربية   مفي م العا   تط ره   راسة ماارنةالعثمجلس أيمن إبراهيم :   -31 
  7007مرر.
  مطبعة  النظرية العامة للإلتزام ف  الاان ا  المغرب العرعجل عبد  القجدر :  -32       

  0995فضجلة  الربجط   المغرم   
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النظرية العامة للإستغلاف  ف  الفاو الإسلام   الاان ا المحمدس أحمد أبل عي،د:  -33
  7004   0  دار النه ة  العربية  مرر   الطبعة  الم ن  الم ر 

   الماارا نظرية فسخ العا  ف  الاان ا الم ن  الجزائر بمعيلر عبد الكريم :  -34     
   0986الم ،،ة لملطنية لمكصجم   الجزائر

الإرا ة المنفر ة كم  ر للإلتزام ف  الاان ا  الجزائر   الاريعة صقية محمد :   -35  
  0997  الطبعة  الإسلامية ال ي اا ال طن  للأاغاف الترب ية

نرلر   مفجعيل العقد لأثجر   صرجمة مالمط ف ف  الاان ا الم ن ججك غج،صجن :   -36    
  7008القجضي  الم ،،ة الججمعية  لمدرا،جت  لالنشر لالصلزيع   بيرلت  لبنجن   

" درا،ة فم،فية  مفي م الإرا ة    رىا  ف  الاان ا ال ا جميل محمد بني يلنس :  -37   
صحميميةعمد ضل  صحللات العللمة لصطلرات القجنلن " دار الثقجفة لمنشرلالصلزيع   اوردن    

  7007   0الطبعة 
  درا،ة مقجرنة    النظرية العامة للإلتزام  فاا لماان ا  الك يت حججزس عبد الحي :  -38

   0987الجز  اولل   مرجدر الإلصزام   مطبلعجت ججمعة الكليت   
  الم ،،ة اللطنية لمنشر لالصلزيع  ال جيز  ف  النظرية العامة للإلتزامح،نيين محمد :  -39 

   0983  الجزائر  
 دار الفكر عن ر الثبات  عامف التغيير ف  العا  الم ن ،جمي بديع منرلر:  -41

  0987  0المبنجني   بيرلت  لبنجن   الطبعة
 . 0960  القجهرة   التعبير عا الإرا ة ف  الفاو الإسلام ،لار  لحيد الدين محمد :  -41
  دار المطبلعجت   الالصزام  مرجدر  الم جز ف  النظرية العامة للإلتزام،مطجن أنلر :  -42

  0998الججمعية   الإ،كندرية  مرر  
  الزلاج لالطلاق  0  الجز   ف  ارن قان ا الأسرة  الجزائر  ال جيزعربي بمججج : ال -43

   0994ديلان المطبلعجت  الججمعبة الجزائر. 
 اوعمجل –مقدمة عجمة    0  الجز  الم جز ف  الاان ا التجار أكصم أمين الخللي   -44

الن جم  القجنلني   -شركجت القطجع الخجص -حقلق الممكية الرنجعية لالمصجر -الصججرية
    0970مطبعة المدني القجهرة   لمقطجع العجم   

 0986  منش ة  المعجر  بجلإ،كندرية  النظرية العامة لماان ا،مير  عبد ال،يد صنجغل:  -45
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 رسائـــف ال كت راه:   -2
الصرر  القجنلني الشكمي في القجنلن المدني يج،ر  أحمد كجمل الريرفي :   -

 .0997  القجهرة  المعجرر
 رسائـــف الماجستير:   -3

زلالس محملد: الشكمية لمرحة في الصررفجت  المدنية  في القجنلن الصججرس الجزائرس    -
 0987ر،جلة مجج،صير   ججمعة الجزائر   

ججمعة  -ن،يمة حشلد : الشكمية  في البيع  العقجرس  درا،ة  صحميمية -
  . 7003الجزائر 

دحمجني  لطيفة   الشكمية في مجدة العقلد المدنية   مذكرة انيل شهجدة المجج،صير  في  -
  7007.7003القجنلن الخجص   ججمعة صمم،جن 

 : المحاضـــرات   -4
القاجنلن المادني  ألقيات عماد الطمباة ال،انة الثجنيااة رمازس حلحال   محجضارات فاي المقياجس  -

جاااذع مشاااصرك   قاااجنلن خاااجص   كمياااة الحقااالق لالعمااالم ال،يج،اااية  ججمعاااة محماااد خيضااار 
 7007-7006 ب،كرة
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 الفهرس

 الإهداء
 الشكر والعرفان

 أ  .........................................................................مقدمة
  .مبدأ سمطان الإرادة بين الحرية والتقييد   الفصل الأول:
 8 .....................................ماىية  مبدأ  سمطان  الإرادة المبحث الأول:
 8 ...................المفاىيم التي  يقوم  عمييا  مبدأ سمطان الإرادة  المطمب الأول:

 8 ......................................... .معنى مبدأ سمطان الإرادة الفرع الأول:
 10  ..........................................سمطان الإرادة نشأة مبدأ  الفرع الثاني:

 18  .........................عمى مبدأ سمطان الإرادة النتائج المترتبة  المطمب الثاني:
 18 ......................................الإلتزامات الإرادية ىي الأصل الفرع الأول:
 20 ...................... ... ...........................حرية التعاقد  الفرع الثاني:

 22   ..................................... الحرية في تحديد أثار العقدالثالث: الفرع 
   25 ............................................العقد سريعة المتعاقدينالرابع:  الفرع 

 32  ..............إنتفاء الأساس  الذي يقوم عميو مبدأ سمطان الإرادة  المطمب الثالث:
 32  .......................الفقو  الأساسي الفمسفي لمبدأ سمطان الإرادة  الفرع الأول:
 37  ..................الفقو الأساسي  الإقتصادي لمبدأ سمطان الإرادة   الفرع الثاني:

 41  .............................مبدأ سمطان الإرادة وتقييده تراجع   المبحث الثاني:
 41  ....أىم  المبررات التي ساعدت عمى إنتكاص مبدأ سمطان الإرادة المطمب الأول:

 41  .......................................ظيور  المذىب الإجتماعي الفرع الأول:
 45  ....................................تطور الفقو والقانون  لمعقود   الفرع الثاني:

 49 .......................................تقييد مبدأ  سمطان الإرادة المطمب الثاني:
 49 ... القيود  الواردة عمى حرية التعاقد وعدم التعاقد .................  الفرع الأول:
 53 ....................................تقييد حرية تحديد  أثار العقد   الفرع الثاني:

 63 .........................  .............إتساع نطاق  الإلتزامات  :الثالث الفرع 
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 69 .........................................: الشكمية في العقود  الفصل الثاني
 70 . .......مفيوم العقود  الشكمية .............................. المبحث الأول:
 70  .العقود الشكمية.............................................. المطمب الأول:

 71  .............الشكل الرسمي لإنعقاد عقد البيع المواقع عمى العقار: الفرع الأول
 72  .............................الشكمية لإنعقاد عقد الرىن الرسمي :الثانيالفرع 
   72..  .............................الشكمية لإنعقاد عقد ىبة العقار :الثالثالفرع 
 73                   ................عقد الشركة المدنيةالشكمية لإنعقاد  :الرابعالفرع 

 74 ........................أشكال  العقود الشكمية المطمب الثاني:
 74 .............................................الشكمية الرسمية الفرع الأول:
 75 ............................................الشكمية  العرفية الفرع الثاني:

 79    .............الشكمية الرسمية القانونية في بعض العقود  المطمب الثالث:
 79...........................الشكمية الرسمية في المحل التجاري الفرع الأول:
 93  الشكمية الرسمية في عقد الشركة............................ الفرع الثاني:
 99.. ....................... الشكمية الرسمية في عقد اليبة..... الفرع الثالث:

 101شروط الشكمية في العقد ................................... :الثانيالمبحث 
 101 .........................الشكمية الرسمية لإثبات العقد ..... الأول:المطمب 

 103 ........................شكمية الإثبات  في عقد الكفالة...... الفرع الأول: 
 104 ........شكمية الإثبات في عقد التأمين....................... الفرع الثاني:

 105 .............................الشكمية الرسمية لشير  العقد   المطمب الثاني:
 105..........................................شكمية الشير العقاري الفرع الأول:
 107.................. ...........شكمية الشير في عقد الزواج..... الفرع الثاني:
 108............................   شكمية الشير فى العقود التجارية الفرع الثالث:

 109..................شكمية  الشير  عن طريق النشر في الصحف :الرابعالفرع 
 110............................. الشكمية الرسمية لتسجيل العقد  :الثالثالمطمب 

 110.............................. ..............وظيفة  التسجيل  الفرع الأول:
 112          ......................الأثار المترتبة عن عدم التسجيل  الفرع الثاني:
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  114 ......................................................................الخاتمة
  118........ ..............................................قائمة المصادر والمراجع

 124.....................................................................الفهرس
 الممخص

 
 
 



  مخص م

 

 ممخص المذكرة

 تندرج هذه الدراسة  بجث بعنوان  مبدأ سمطان الإرادة والشكمية في العقود . 

 والتي كانت في فصميين تناول الفصل الأول مبدأ سمطان الإرادة بين الحرية والتقييد

  والفصل الثاني الشكمية في العقود .

القواعد القانونية التي تنظم العقد في فمبدأ سمطان الإرادة من المبادئ الرئيسية التي تدور حولها 
 مختمف أدواره, وهو كذلك من الأسس التي تقوم عميها الشرائع .

ن كانت الرضائية  تشكل القاعدة العامة  التي تحكم  التصرفات القانونية بين النظم القانونية   وا 
تي فرض الحديثة فإن الشكمية أصبحت هي الإستثناء فيها وقد إقتصرت عمى الأشكال  ال

المشرع  إتيساعها لإنتاج الصرف أثاره القانونية, بحيث تشكل في مجممها قيدا عمى إرادة الأفراد 
 ولا يكتمل  التصرف القانوني بإنعدامها .
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